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VII. CONJETliRA~ ;')OBRE U. SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA. 

Cuando, pcrr conjetura de la ¡_JOluntad, la ~'l:lstitución fidcicomi­
saria se entiende implícita en la recíprora y por qué conjl'turas, se 
mfiere la fideicomisaáa 1·ecíp-rnr:a. 

Es principio de derecho que la sustitución fideicomisaria debe 
sostenerse por ber.igna interpretación y esta conjetura de voluntad 
prevalece aún contra la propia significación de las palabras. Inter­
pretación y conjetura que deben admitirse, aunque sÓbrcvivan los 
hermanos del difunto y hagan tránsito los bienes a un extraño. De 
lo' que se desprende tarnbiéu que la sustjtución directa que no pue­
de valer por derecho directo, por benigna interpretación debe con­
vertirse en fideicomisaria, pues lo que ante todo interesa es que se 
cumpla la voluntad del testador. Aparte de que no puede decirse 
que las palabras d1rectas sean contrarias a la interpretaciíJn fidei-· 
comisaria,. porque en todo caso el fideicóm1sano no deja de ser he­
redero a ciertos efectos. Así que, diciendo el testador cccuando 
quiera que falleciere mi hijo, sea heredero Ticiov, 'puede esto in­
terpretarse por fideicomiso; es decir, que sea Ticio heredero fidei: 
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comisario ; como si hubie"ra dicho «para cuando quiera que falleciere 
mi hijo, instituyo heredero a Ticio», puede cousiderárscle instituí­
do heredero fideicomisario, contra la propia significaci(m de las pa­
labras usadas. 

· Si, como es sabido, la sustitución vulgar por conjetura de volun­
tad 5e convierte en pupilar .tácita y la pupilar expresa en vulgar 
tácita, con mayor motivo y por igual conjetura la sustitución di­
recta debe convertirse en fideicomisaria, porque es manifiesto· que 
d testador quiso que un sustituto le sucediera en sus bienes y si Jo. 
designó en forma directa no hay razón para que, no teniendo apli­
cación la sustitución directa, no deba admitirse el sustituto por la 
fi.deicomisaria. · 

Una sustitución pupilar hecha con . palabras civiles se extingue 
al alcanzar el instituído la pubertad, y no vale ya como pupilar ni 
como fi.deicomisaria, aunque en la sustitución se hubiera comprenJ 
dido un tiempo mucho más largo. Pero si se hubiera hecho simple 
sustitución al impúber sin fijación de tiempo, tal sustitución val­
drá de modo directo ~i el sustituído no llega a alcanzar la pubertad, 
pero si sigue viviendo, a su fallecimiento la sustitución se entien­
de fideicomisaria. En el primer caso la sustitución no vale en for­
ma directa, porque el testador no pudo ordenarla para después de 
la pubertad, ni puede sostenerse en .. forma precaria, porque no se 
presul'ne haher querido .gravar al hijo de restitución, si no lo ha ex­
presado; pero en el segundo caso, si cl testador designó un segun­
do heredero no hasta ciert~ edad, sino para cuando el hijo fallecie­
re, ya cesa la pres.uución de favor y queda patente la intencióu del 
testador de haber querido proveer de sustitvto al hijo. Luego, t>sta. 
intención debe sostenerse y la sustitución ha de tener lugar, des­
pués de la pubertad, por vía fideicomisaria. 

Una importante duda se plantea: Ei, sobreviviendo la madt <.: :d. 
pupilo muerto antes de. alcanzar la pubertad, se debe entender la 
su!ltituciém pupilar o fi.deicomisaria. El interés del probh:ma ra­
dica, como es obyio, en que según sea una u otra, la madre ten. 1d 
o nó derecho a adquirir los bienes procedentes de las detraccione<; 
legales, como la legítima y la Trebeliánica. 

Parece que la opinión rn{ls corriente es que, cuando la sustitn-· 
ción compendiosa se ha hecho con palabras comun~ sea fi.deicomi­
satia en todo. tiempo, sobr:eviviendo la mad·re. Pero es de advertir 
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que si la sustitución compendiosa fué expresada con palabras co­
munes y con· expresa indicación de tiempos, sin duda ~:llguna mu­
riendo el hijo en la impubertad, aunque sobreviva la· madre, la sus~ 
titución es pupilar ; pero si la sustitución compendiosa eón pala­
bras comunes fué hecha con abstracción de todo elemento temporal, 
e.ntoncc-s la opinión se ~nclina a considerarla fideicomisaria. 

Es decir; si el testador dijere «para cuando quiera que muera 
mi hijo, le sustituyo por heredero a ·Tiéiou, si el instituído muere 
antes de la edad púber,· aunque le sobreviva la madre, la sustitu­
ción sin duda alguna se entiende pupilar, porque la palabra here­
de1'0 es directa y la otra sz~stit.zvyo es común. Pero esto ha de enten­
derse de este modo si por otras conjeturas no se deduce que el tes­
tD.dor quiso ordenar sllstituciún .fideicomisaria ; como, si el testador 
hubiese prohibido ia detracción. de la Trebeliánica, hay que decir 
que ordenó sustitución fideicomisaria, porque tal prohibición no es 
congruente con la sustitución directa. 

Pasemos ahora a tratar brevemente de otra cuestión enunciada 
en el epígrafe, a saber : poi- qué conjeturas la sustitución :fidei­
comisaria se entiende comprendida en la 'recíproca. 

Es una verdad que la sustitución recíproca sólo abarca sustitu: 
ciones directas, no las fideicon~isarias ; no así la compendiosa que, 
por referirse a variedad de t1empos, contiene tanto las directas 
como las fideicomisarias. No obstante, el principio de que la susti~ 

tución fideicomisaria no se comprende en la recíproca tiene varias 
excepc10n es. 

La primera, que vaya unida a la compendiosa, como si el tes­
tador dijera. «para cuando quiera que uno u otro de vosotros falle­
ciere, os sustituyo redprocamenten. Aquí la expresión acuando quie­
ra quen implicá tracto temporal propio de la sustitución campen­
diosa y,. por tanto, se entiende que para después de la adición se 
ha hecho sustitución fideicomisaria. Igual sería si el testador en 
vez de la expresión «Cuando quiera que» haya dicho simplemente 
•a los que fallecieren sin hijos sustituyo recíprocamente)), porque 
también esta condición significa tracto de tiempo y, pór lo tanto, 
sustitución compendiosa, 'que incluye a la Bdeicomisaria. 

Otra excepción que no necesita razonarse : si el testador dijere 
«instituyo herederos a mis hijos, a quienes· sustituyo recíprocamen­
te por la vulgar, pupilar y fideicomisariaD. 
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Tercera: si la fideicomisaria se deduce de pabbnts del testa-· 
mento anteriores o posteriores a la cláusula de sustitución, por­
que la voluntad del 'testador resulta del contexto del testamento. 

Finalmente, si la sustitución recíproca se hizo en codicilo nle 
como fideicomiso; porque la cr,njetura de la ley es que el testador, 
al redact~r el codicilo, quiso que éste tuviera la fúei·za que la ley 
le concede y la ley no permite .ordenar en codicilo sustitución di­
recta, sino sólo la fideicomisaria. 

Se duda si, contet~iendo el testamento cláusula codicilar, la sus­
titución 'recíproca en él ordenada se convierte c:n fideicomisa­
ria cuando en virtud de tal cláusula el testamento sólo valga como 
codicilo. Decio se opone, porque el testador no pensó en ordenar 
fideicomiso y la cláusula codicilar no debe ir más allú de la .volun­
tad del te.<:tador. Otros autores, en cambio, entre ellos Paulo el 
Castrense sostienen opinión contraria a la de: Decio. Ripa opina 
que, en lo que atañe a la sustitución recíproca, puede defenderse 
sin distinción que por la cláusula codicilar, ya se haya escrito con 
palabras de tiempo futuro, ya de presente tan sólo, debe entenderse 
que el testador quiso también sustituir por la fideicomisaria ; y si 
la recíproca directa se hizo en codicilo, por ministerio ele la ley se 
convierte en fideicomisaria. Luego, del mismo modo por conjetura 
de la voluntad debe realizarse tai conver:;ión si la sustitución fué 
hecha en testamento, que se sostiene como codicilo, porque no se 
entiende haberse hecho testamento, sino codicilo. 

Hemos expuesto algunas conjeturas de las que se deduce hallar­
se la sustitución fideicomisaria implícita en la recíproca. Diremos 
ahora algo sobre las conjeturas que permiten deducir sustitución 
fideicomisaria recíproca. 

Ciertamente, si el testaclor, instituídos herederos dos o mús hi­
jos dijere aencargo a mis. hijos que si alguno de ellos falleciere sin 
hijos restituya su parte al 'hermano ~obrevivie:1ten, no hay duda al­
gmn que entre ellos ha de entenderse ordenada sustitución ficleico­
comisaria recíproca, ya que en la..c: palabras usadas no hay la menor 
ambigüedad. Pero aquí se trata de las conjeturas que permiten de­
ducir sustituci6n fideicomisaria recíproca cuando el testador no la 
ha ordenado de un modo expreso. 

Analiza el autor varios casos, que hemos de pasar por alto en 
gracia a la brevedad, y a continuación y como síntesis afirma que 



LAS CONJETUR.o\S EN ~IATERJA 

para inducir por conjetura la sustitución fideicomisaria recíproca, 
tres requisitos han de concurrir·: primero, que todos aquellos entre 
los que suponemos hecha dicha sustitución sean instituídos ; segun­
do, que la sustitución sea hecha al último que fallezca, y tercero, 
que .Ja sustitución abarque 'toda la herencia del testador. Es eviden­
te que si el último que fallece ha de entregar toda la herencia a Ti­
cio, el que ha de entregarla toda ha tenido que acumular en .oub 
manos la parte de los demás instituídos y esto no podr:ía ser si no 
entendiéramos, por conjetura de la voluntad, que el testador esta­
bleció sustitución fidcicomisaria recíproca entre los institu~dos. 

Aparte de la concurrencia de los tres requisitos indicados, puede 
por alguna otra circunstancia· accidental ·admitirse la conjetura de 
-;ustitución fideicoinisaria recíproca. Por ejemplo, si el testador legó 
una cos2. a varios y, s!n1plemente, sin causa expresa, prohibió ena­
jenarla, se interpreta tf1cito fideicomiso r~cíproco entre ellos, por­
qu...: ld prohibición no se explica si no se hace en contempiación de 
atrc. Lo mismo puede decirse cuando el testador, instituídos herede­
res sus hijos, prohibió enajenar los bienes y dispuso que vayan ha­
ciendo tránsito de uno a otro. Otro caso : si el testador dispuso que 
después de la muerte de las hijas, a las que llamó primero, pasaran 
los bienes a los hijos de ellas, se entiende que los hijos de cualquie­
ra de dichas hijas son sustitutos fic;leicomisarios de b madre en la 
parte en que ésta fué instituida. · 

Finalmente advierte el autor que, si el testador instituyó here­
utrru!; a los hijos y designó a los hijos o descendientes de éstos como 
snstitut9s -de los instituídos y de cualquiera de sus descendientes y 

:1 los demás sobrevivientes para el hijo o descendiente sin hijos, tal 
sustitución se entiende compendiosa y recíproca, porque ha sido he­
cha comprendiendo .en compendio varios tiempos y personas y con­
tiene no sólo la vulgar y pupilar, sino también la fideicomisaria; 
ya que tiene tracto de tiempo sucesivo y comprende varios tiempos, 
a saber, antes y después de adir la herencia, ·y siendo varios Jos 
sustituídos y los sustitutos, no se entiende solamente compendiosa, 
sÍI>O también recíproca ; ni la sustitución fideicomisaria caduca con 
los primeros llamados, sino que debe admitirse bmbién al fideico­
:niso a -los posteriores guardando el orden sucesorio. Otra cosa se­
ría si con las mismas palabras fuera hecha la sustitución a uno 
solo, porque entonces sólo sería ccmpendio.c-a y no puede conside-

o 
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rar.se recíproca sino cuando se hace a muchos, pues ésta es la dife­
rencia sustancial y específica entre· la sustitución recíproca y la 
compendiosa : que' la recíproca 'comprende sintéticamente y en com­
pencno de personas y tiempos varias· sustituciones, y la compendio­
sa abarca también ''arias· sustituciones, pero la forma sumaria o 
sintética de ordenarlas se refiere sólo al tiempo. . 

Vlll. CONJ(TURAS SOBRE LOS BIENES A RESTITUIR. 

Se hallan comprendidos en el fideicomiso lo mismo los bienes 
l!lllebl~s qne l¿s in~1:uebl~s, aunque el testador ha);a prohibido es­
·pecialmente 1~ e"najep.aci6n de éstos últimos. Xgualmente y sin la 
-~~enor duda, también debe restituirse el dinero enc01_1traclo en la he­
rencia, sin necesidad d_e que se lé haya mencionado especialmente. 
· Plantea el autor una primera 'cuestión : si uno fuere instituído 
heredero de un fundo y rogado de restit~ir a <¡tro el mismo fundo, 
no teniendo otro coheredero, ¿debe rcsti_tuir por ~deicomiso la uni­
versal herenci<1;; ·ya que la institÍ.1ción tiene carácter 11I!iversal? 

Contra opipiones ~dversas,. el autor entiende qne el heredero del 
fundo sé,lo · ha de restituir Cl fundo, no toda la herencia, por ser 
diversas las razo~es'de la. insti~nción y ele la sustit~l_cf6n, ésta limi­
tada al fundo y aquélla con carácter uni~ersal motivada porque na­
die puede morir parte testado y parte intestado. 

Se· pregunta luego el autor si por conjetura de 1a voluntad el 
grav::unen de Testitución se extiende a lo que el sustituto haya ad­
quirido en virtud de la sustitución pupilar. k'1. conú~stacióil es di­
v·ersa, 'según lo fuere la fórmula. Si ésta dice «el que sea mi here­
dero, séalo también de mi hijo», la herencia adquirida por el susti­
tuto debe restituirse; peró si 'la expresión ~el que sea mi heredero>> 
se sustituye por una .designación nominal, entonces si éste fuere 
único heredero del padre está obligado a restituir la herencia del 
pupilo·; ¡x-ro si tm·icic un coheredero, podrá retener la he-rencia 
del pupilo. 

Una. tercera cuestión : si' el testador legó a alguien un predio 
bajo condición,· y a· los hijos nombrados herederos les gravó con fidei­
comiso de residuo a favor de un Hospital para el caso de morir 
dichos herederos sin hijos, se ocurre pn:guntar: si por no haberse 
C'Umplido la condición .añadida al legado, quedare éste en la heren-
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oa de Jos hijos, cuinpliéndose. la. condición del fideicomiso, ¿debe 
el pfedio legado entregarse· al Hospital? Nuestro autor contesta 
afinnati~amentc, ¡)orquc el fideicomiso es universal y no es obstácu­
lo pa'ra' que el predio se éntienqa inc~uído en el fid~cqm.iso univer­
sal el que haya _sido es'peóalmente legado, ~rque habiendo resul­
tado· ineficaz el legado por incumplimiento de la condición y pasan­
do el predio a formar parte de la universal herencia, por ·verosímil 
voluntad del testador debe creerse sujeto a restitución junto con los 
demás 'bienes. ' 

En el fideicomiso de residuo surge otra cuestión. Sabido es que 
el fiduciario puede enajenar ·las tres- cuartas pai:tes y debe restituir 
la cuarta restante. Si no hizo uso de la facultad de enajenar, todo 
!o que quede ha de restituirse. Pero, ¿y si no enajenó inter 1~1,.ios~ 

p---ro ;;Í dispuso eit testamento de dichas tres c~artas parte:-? Baldo, 
y con él muchos otros autores entienden que en este caso lo dejado 
en testamento equivale á una enajenación v no se debe restituir. 

~ - .-

Al tratar de los bienes a restituir al fideicomisario se propone 
una cuestión importante: si se comprenden en Jos _bienes sujetos a 
restitución los que en calidad de legado o fideicomiso se han deja­
do al heredero obligado a restituir _la herencia. Rartolo va en cabe­
za de los que alirman y Rij>a de los que niegan. El autor se adhiere 
a la. opinión de los últimos : primeramente porque no es lícito des­
viarse de la significación de las palabras cuando manifiestamente 
no ·aparecen contrarias a la voluntad del testador, y bajo el apela­
tivo de legados y fideicon1i~rs no se contie'nen en la ;-¡ereí1cia a J"eS­

titmr, y m último caso, porque cuando el testado:r· prelegó o dejó 
un fideicomiso a uno de sus herederos parece probable haber queri­
do que, aunque no obtenga la herencia, reciba siquiera el legado y, 
por lo tanto, cuando el testador: rogó al heredero la restitución de la 
herencia,· quiso que éste retuviera los prelegados y fideicomisos, ya 
se hayan ordenado estos antes, ya después de la cl[lllsula de resti­
tución de la herencia. 

Pero esto ~e ha de entender así siempre,_ y cuando por conjetu­
ra de la voluntad no pueda interpretarse otra cosa, como si se tra­
tara de heredero extraño gravado de 'restituir la herencia a un hijo 
del. téstador, en cuyo c:1so por razones de pie~ad hay que entender 
que el testador quiso. que su hijo recibiera también ·los prelegadcs 
\' fideicomisos. 
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Hablemos ahora de las conjetur~ relativas a la restitución de 
f~utos. Tres grupos de estos distingue el autor: los frutos existen­
tes en el momento de la muerte del testador; los percibidos des­
pués de la muerte del testador, pero antes de la adición , y los per­
L"ibidos después de la adición de la herencia. 

En cuanto a los del primer grupo, deben sin duda restituirse aJ 
fideicomisario, porque estos frutos suponen más bien un incremen­
to de la herencia ; sin embargo, como tales frutos hay que conside­
rarlos y si el heredero sobrevive al testador más allá de un trienio, 
no est(t obligado a restituirlos, porque no se presume que hayan 
podido conservarse durante tanto tiempo. 

La misma solución se establece en cuanto a los frutos pendien­
tes y existentes en los ¡,redios al tiempo de morir el testador y per­
cibidos antes de aceptar la herencia, porque estos frutos son heredi­
tarios o cosas hereditarias, no de los herederos que aun no han 
adquirido tal condición, y por ello tales frutos, como formando par­
te sustancial de la herencia, deben restituirse a la par que ésta. 

En cuanto a los frutos del tercer grupo, no se incluyen entre los 
bienes que han de restituirse, porque lo que ha de ser objeto de res­
titución es la herencia: o lo que forme parte integrante de la misma, 
pero no los frutos, que no han sido heredados. Tampoco han de res­
tituirse los frutos percibidos desp.ués que haya llegado el día de la 
restitución si el heredero no incurrió en mora, sino que debiéndose 
la falta de entrega a la negligencia del ficleicomisario en reclamar, 
tales frutos ceden en lucro del mismo heredero. Sin embargo, no se 
entiende existir negligencia si el fideicomisario · se hallaba ausente 
o ignorara su derecho o se tratara de un menor. 

La regla de que Jos frutos percibidos después de la adición uo 
han de restituirse al fideicomisario tiene algunas excepciones, como 
en el caso de que el testaclor haya ordenado expresamente de tales 
frutos o que se pueda deducir por legítima conjetura que quiso se 
restituyeran ; el ca~o de legado de predio para la construcción de 
un monasterio en el que los frutos percibidos antes de su construc­
ción se deben al monasterio ; el caso del gravado de restituir des­
pués de su muerte a un hijo del mismo testador todo lo que aquél 
naya adquirido o el mismo caso cuando el fideicomisario es u·n hijo­
deJ instituído ; cuando el heredero simplem~nte gravado de restitu­
ción fuere acreedor del testador o de la herencia, en cuyo caso no 
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puede lucrarse con los frutos, sino imput¡J.rlos al crédito, y otras. 
Digamos ahora alguna cosa sobre lo que no se ha de restituir par' 

haberlo adquirido el heredero al marge~ del testamento y de_ la vo­
luntad del testador. 

En primer lugar figura la legítima del hijo, la cual no se com­
prende en el fideicomiso u ni versal. No falta, sin embargo, quie-n 
condicione esto diciendo que si el hijo se limitó.a aceptar la heren­
cia simplemente ~in hacer alusión a su l~gítima, debe ésta e'nten­
~erse incluída entre los bienes sujetos a restitución. Pero Man-

. tica se opone a esta interpretación por varias razones: porque sien­
do la legítima debida por ministerio de la ley y libre de todo gra­
vamen, no debe entenderse que el padre haya querido imponer una 
carga que h ley no pennite ; porque la legítima no es parte de ia 
h.::n::ncia, sino parte de los bienes hereditarios, por io cual aunque 
el hijo haya sido rogado de restituir toda la herencia, no debe exten­
derse el ruego a la legítima ; porque en la herencia a restituir no 
deben comprenderse los bienes propios del hijo gravado,. como es 
la legítima y por otras razones que no vale la pena indicar en asun­
to tan claro. 

Es de observar, no obstante, que si el padre ordenó prelegados 
a favor del hijo con la condición expresa de que no pueda detraer 
la legítima del fideicomiso, se entiende que si acepta los prelegados 
renuncia a su derecho legitimario. Igualmente· debe recordarse que 
en la sustitución pupilar se contiene también la leg1tima, salvo con­
jeturas contrarias. 

Entre los bienes libres del fideicomiso figura también ia dote 
de la madre, porque es debida al hijo fuera de la sust:mcia del te-;­

tamento y del juicio del testador. 

Igualmente puede el gravado de restitución deducir Jo que k de­
bía el difunto al morir, aunque por la adición de la herencia .<oe 
entiendan confundidas las acciones. Y esto es así aun en el caso 
de que el heredero no haya hecho inventario, porque los biene-s y 
derechos del heredero no figuran entre los que han de restituir­
se. Pero se supone que la deducción de Jo que se debe al heredero 
se ha hecho al tiempo de aceptar la herencia, porque la adición 
hecha por el acree·dor extingue la obligación, no ciertamente p01-
confusión de derechos, sino por una especie de fj.ngida .solución, 
cuando por. otra parte el heredero no sufra perjuicio, porque si fue-
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r.e así, la adición no tendría fuerza de solución, sino de confusión. 
. . Tampoco .han de restituirse los predios comprados por el herede­
ro 'con dinero de la herencia, aunque este dinero sí ha de restituir­
se. Pero los predios redimidos por el heredero en virtud del pact~ 
de ·retrcrucndendo deben restituirse, sin· perjuicio del derecho de re­
petir que tiene el .l~ereclcro en cuanto al precio. Si el heredero ena­
jenó algunos bienes y con su importe compró otros, deben éstos res·­
tit.uirse como subrogados en el lugar de aquéllos. 
:: ~o hay la menor duda de que el heredero puede enajenar las. c~­

sas sujetas al fideicomiso que. pudieran dest~tirse por el tiempo, 
pero s.e ha de devoJver el precio al fideico~isario. Se pueden igual­
mente permutar. las cosas, a no ser que por el testador se hay¡~ 
manifestado hacia ellas una especi~l afección ; en tal caso se deben 
ias adquiridas.por )a_ permuta. Lo que por aluvión se anlade al fun­
do pertenece al fideicomiso. 

El fi<lnciario está asimismo facultado para deducir lo adquirid? 
por donaci6n inter 1ri110S que .}e hizo el. testador, aunque la dona­
ci_óu hubiese sido inicialmente inútil y se confirme por la muerte 
del donante, como ocurre con las donaciones entre cónyuges, por­
que el heredero ha adquiridq los bienes donados fuera del testamCl~­
tó. Pf,'rO se entiende es~o cuando en .·el testamento ~o se ha hecho 
m~ción. de los bienes donados, pue..c; en otro caso, si lo que el' ma­
rido donó a la mujer ~ el padre ~1 hijo fué también ·legado en el 
tf;;tamento, t1o se debe por derecho de donaciém, sino de l.egado. 

Dedúcese también la clonación mortis causa hec}:la por el testa~ 

clor al heredero gravado, porque es adquisición al margen del testa'­
mento. Lo mismo cabe decir de la dote dada por e1 padre a la hija 
gravada, ~i no se p:~cta que esta dote revierta a los herederos del 
padre, en cu~·o caso puede ser gravada de restitución. 

Finalmente, si el padre asignó bienes a sus hijos y se los dis­
tribuyó por dereeho ele dominio y déspués instituyó herederos a .los 
mismos hijos gravúndolos con fideicomiso, no se incluyen en 'éste 
a·quellos bienes que fueron distribuí'clos en vida del padre, porque 
los favorecidos no los recibieron por título testamentario. 

Huelga decir que el fiduciario,· en los· casos procedentes y que no 
-;on de este. lugar por tratarse de normas legales 'y no de conjetu­
r::ts, puede retener la cuarta Trebeliflnica, a no ·ser que el tcstador 
haya prohibido dicha detracción en los casos permitidos. Sobre la 
prohibición expresa nada ·Jtay que de~ir tampoco en este lugar. 
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Pero se duda si la .prohibición· puede deducirse también por con­
jetura de la voluntad. La opinión está dividida:· algunos doctores 
son contrarios a la admisión de estas conjeturas y sostienen que 
la prohibición ha de ser expresa jx>r tratarse de un requisito for­
mal-que no puede ser en modo· alguno suplido de una manera tácita 
o- por palabras que no sean. singulares y concretas y porque, se dice·, 
pudiendo el testador prohib_ir la Trebeliánica, si no la prohibe, se 
·entiende que quiere se detraiga, de forma que la detracción si puede 
cbncebirse por la voluntad presunta del testador. 

Pero Bartolo y alg-llnos otros autores admiten la prohibi~ión de­
nvatla de palabras generales y de conjeturas, y el autor, aunque 
comparte esta opinión, la condiciona y limita a uno" pocos casos, 
en cuyo estudio no nos podemos detener para no haccT interminable 
estP trabajo . 

. . 
IX. CüNJE'fURAS soBRE LA PERSONA DEL FIDEicmusARJO. QuÉ 
1-flJOS ~E CONSIDERAK COMPRENDIDOS EN L.o\ PALABRA ulllJOS» Y ~I 

E"' LA· :\IISMA PALABRA DEBEN ENTENDERSE 1:\CLUÍDOS LOS NIETOS . 

. En la imposibilidad de n:.-sumir _toda la doctrina· relativa a las 
cl~das que se ofrecen en la determinación de la persona del fideico­
mis.c'lrio, nos circunscribiremos al problema de mayor interés en esta 
materia, a saber: dilucidar el alcance y significación de la. pala­
bra ahijo..,, en orden a estos dos ·puntos: 1.0 Si en la palabra «hi­
jos>) se e.ntle.nden incluídas las hijas, 1os hijü:, de a1ubos matrimo­
ni~s por igual, los ilegítimos· .Y los profesos en religión; y 2. 0 Si en 
la palabra «hijos» deben entenderse incluídos los nietos. 

1. 0 Veamos en primer lugar si el fideicomiso dejado a los hijos 
se entiende también dejado a las hijas. Opina Paulo el Castrense 
que si en alguna parte del testa'mento el testador no ha hecho men­
ción de Ia·s hijas, no se comprenden éstas ·en la sustitución, porque 
no es igual el afecto que el testador siente por los varones que por 
las hembras. Por el. contrario, Deci'o escribe que en las sustitu­
cione-S los hijos varones no tienen ninguna prerrogativa, sino que 
las'hijas son admitidas en ellas al igual que los hijos, porque unas 
_y otros en las últimas voluntades, se designan con la general deno­
minación de hijos. Para el cardenal se precisan especiales conjetu­
ras para decidir si deben coru;iderarse excluí das o no las hijas ; así, 
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por ejemplo, .puede entenderse que el testador se refirió a los varo­
nes, no a las hembras, cuando instituyó a los primeros en la univer­
sal sucesión y a las segundas en cosas ciertas, cuando sustituyó a 
uno de los hijos por los "otros hijos, etc. 

Sustituyendo el testador a los hijos, deben admitirse por igual 
los del primero que los del segundo matrimonio. Lo· mismo sucede 
cuando todos los liijos son instituídos a la vez y simplemente sin 
distribución de partes ; pero no si, por ejemplo, los dos hijos de la 
primera mujer han sido instituídos en la mitad y tres o más de ia 
segunda en ·la olra mitad, porque entonces el testador no inostró 
igual afecto para unos que para otros. · 

Bajo la palabra ahijosn nc se entienden llamados los naturales 
si por conjetura no aparece haberlos querido llamar el testador, por 
ejemplo, si en alguna parte del testamento el testador hubiera he­
cho mención de los hijos naturale..~, o si tuviera sólo hijos naturales 
al confeccionar el t<::stamento, aunque después le sobrevivan otros 
legítimos. 

Huelga decir que, aunque el testador hable de hijos nacidos en 
su casa, no se entienden sólo llamados los que hayan nacido mate­
rialmente en la casa o habitación del testador, sino en general to­
dos los que son del mismo testador por derecho de agnación y d~ 

sangre. 

En cuanto al hijo que ha ingresado en un IJ?.Onasterio, no hay 
cuestión de voluntad, siempre que el monasterio tenga capacidad de 
adquirir, colocándose éste en el lugar del hijo incapaz. 

2. 0 lvlucho más importante y debatida que las cuestiones ante­
riores es la relativa a si en b palabra ((hijosu deben entenderse in­
cluídos los nietos. 

Se sostiene que si bajo la denominación de ·hijos deben incluir­
se también las hijas en los llamamientos fideicomisarios, necesario 
es que bajo la misma denominación figuren también los nietos, pues 
en los mismos casos en que el género masculino comprende al feme­
nino, la designación de hijos comprende también a los nietos. Pero 
Bartola no admite esta paridad, sino que, según él, la denominación· 
de hijo se extiende al nieto por aquella interpretación de que lo 
masculino abarca lo femenino, pero no que en todos los casos en que 
el g~nero masculino inCluye al femenino el llamamiento de los hijos 
abarque también a los nietos, porque si de la equiparación se deduce 
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en algún caso determinado carga o gravamen para unas personas, en 
tal caso 110 debe admitirse la equiparaci6n. En el caso de la tutela, 
verbigracia, si un testador nombra tutores a los hijos, se entienden 
tales tutores testamentarios designados también para las hijas ; y, 
sin embargo, en igual caso no figuran los nietos, porque la tutela es 
una carga para el tutor, aunque sea un beneficio para el pupilo y 
como carga no debe dársele una interpretación extensiva. 

El ~ardcnal n~ admite que, .cin especiales conjeturas dilucidadas 
en cada caso, en la palabra «hijos» -se comprendan los nietos, porque 
no es lícito desviarse de la propia signifieación de las palabras y la 
palabra ahíjes» tiene una propia significación como la tiene la pa­
labra anietOSll ; porque ú entendemos que los nietos van incluídos 
en la. p:'lh1hra ahijosn, por la misma. r:'lz.Ón los biznietos irían com­
prendidos en ia palabra «nietos», y esto 110 es así, según la común 
y mejor interpretación ; y finalmente, porque esto es lo que defienden 
la mayoría de los m:'!s calificados autores, con Baldo a la cabeza. 

La opinión de Mantica en esta cuestión es que sólo por legítima 
{:Onjetura puede en cada caso decidirse si en el llanwmicnto de los 
hijas deben considerarse comprendidos o no Jos nietos. y a continua­
ción indica algunas de estas conjeturas, primero la? que no admiten 
la equiparación y después las que permiten dedu_cirla. 

A. Conjeturas por las que debe entender~e que el testador, al 
designar a los hijo_s, no quiso r~ferirse a los nietos : 

a) Cuando sc.brf:'viva un hijo y un nieto hiJo del mismo, pues 
eutonce~ ninguna razón pennite que el nieto se ~dmita juntamente 
con su p:1drc, porque esta es la \·crosímil voluntad <3el testador, que 
por razones. de piedad se prefiera el hijo al nieto. 

b) Cuando la di~posición testamentaria se cumplió en los hijos, 
en cuyo cas() no debe ya e:-..;:tenderse a los nietos. 

1c) Cuando los nietos 110 son sucesores abintestato, simultúnea­
mente con los hijo.<:, del que ordenó el fideicomiso. 

d) Cuando de las palabras de la sustitución puede deducirse que 
el testador no _pensó en los nietos, como si dijere ~y si alguno de 
dichos sus hijos y herederos falleCJere le sustituye por el otro u 
otros supervivientesn. 

e) Cuando el nieto; 9-e quien se trate, ha nacido después de la 
muerte del testador, por cuanto en los legados corno en _los fideico­
misos, en el llamamiento de los hijos no se incluye a los póstumos. 
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, f) Cuando el testador sustituyó a los hijos ·en porciones iguales, 
lo cual da a entender que el 'testador no pen!:o en los nietos, porque 
de haber pensado, verosímilmente lüS habrÍa sustituído· in sti-rpes, t·n 
vez ·de ÍH capita. 

g) Cuando el nús dilecto quedare excluído por quien lo fuere· 
menos. 

B. Conjeturas de las que puede deducirse que el testador ¡}etFÓ 

también en los niet~s y por lo tanto deben éstos admitirse al fidei­
comiso ordenado ·a favor de los hijos : · 

a) Cuando el testador llamaba -hijo suyo al nieto y como a ta-l 
lo consideraba, ya que entonces por conjetura de la voluntad deriva~la 
del lengtLo'lje usual del mismo lestador,. se considera liamado el nieto 
bajo la palabra hijo y debe admitírsele. ' 

b) Cuando los nietos, de quienes se trate, sean sucesores abinte~­
tato, juntamente con los hijos, del mismo testado1· que dejó el fideico; 
miso, en cuyo caso deben aquéllos considerarse comprendidos en la 
palabra a hijos». 

e) Cuando se ha hecho mención de los hijos nacederos, por razc:;>· 
nes de caridad se entiende llamados a los nietos, si de lo contrario 
tuviera que .ser preferido a ellos un extraño, en cual supuesto deben 
admitirse los nietos y. excluirse el extraño. 

d) Cuando el fidciromiso persigue conservar h agnación·. Aquí 
se admite a los nietos bajo el nombre de hijos para excluir a las hemo 
bras. Y bien está lo que expresa Baldo cuando dice que es justo :; 
conforme a· la razón natural el que el testador piense no sólo en lo~ 
nacidos, sino también en los nacederos, no por afecto ni por: méritos 
que no caben en los nacederos, sino por el honor familiar con vistas 
a conservar la agnación y el honor de la estirpe, aunque sea por me­
dios que implican gravamen. 

e) Cuando el testador sustituyú in stil·pes, no in capita, debiendo 
esto entenderse cuando Í<llnbién los nietos sean sucesores abintestato 
cid mismo testador. 

f) Cuando eu todo caso el heredero resulte gravado, come, si 
sobreviviendo hijos, intervengan éstos en unión de nietos, hijos de 
hijos pn:muertos. Aquí deben admitirse, porque ya nc, se trata de 
1 iberar al h~edero de la carga del fideicomiso. _ 

g) Cuando el testador sustituy(l a los hijos no puramente, sino 
bajo condición. En este caso 110 pudiendo saberse si, al cumplirse .la 
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condición, serán hijos o nietos ·Jos sobrevivientes, se entiende que el 
testador también pensó en los nietos. -

h). Cuando el testador tomaba como sinónimas las palabras hijos­
v descendientes (filionon et libe·rormn) _ 

Para terminar; según el autor, si fueren sustitutoS los hijos varo~­
nes, no deben admitirse les hijos varones concebidos por una hija. 
Si ·se ha sustituído e..x.presarnente a/ los nietos, deben admitirse tam­
bién los bi;mietos. Y si se ha llamado a los nietos al fideicomiso, es 
indudable que deben incluirse también los nietos clérigos o sacerdotes, 
porque las Ordenes sagradas no hacen a éstos de peor condición. 

X. DE J. OS HIJOS PUESTOS E e; CO~.;-DICIÓ!.;. (¡_;.\:.;no SE F.N'l'I~:!'!DEN 

U,AillADOS AL FiDEICOMISO rOR CO~JETURA DE LA VOLUNTAD 

Terminaremos nuestro trabajo, que ha tenido que ser mucho más 
resumido y fragmentario de lo que nos habíamos propuesto, hablan­
do dq l·a gran cuestión, magna dubitatio, como la llama el cardenal, 
a saber, si los hijos puestos en rcondición pueden por conjetura de 
l::t voluntad entenderse sustitutos fideicomisarios-, cuec;tión ·que Jvfan~ 
tica califica de extraordinariamente ·difícil e inextricable, para la 
que no existe norma cierta ni razón concluyente, siendo varias y 

contradictorias las opiniones de los doctores, y contrarias también 
1as senb_ ... ncias que so})re: la !His~na St'. han pronutJciado. 

Veamos primeramente, .<:iguiendo a nuestro autor, las raz.vnes 
aducidas por los autores que n-iegan la condición de sustitutos a los 
hijos puestos en condición y los argumentos cont~arios que a cada 
una de d icha.s razones se oponen, para continuar después exponiendo 
las razones de la doctrina. opuesta con sus respectivas refutaciones, 
y terminar el estudio de esta materia con las conjeturas por las que, 
a juicio dd cardenal, puede entenderse que los hijos puestos en con­
dición se consideran sustitutos fideicomisarios. 

Los autores del primer grupo aducen, aute todo, que la condi­
ción no es disposición, y por lo tanto no pueden considerarse bene­
ficiados por una disposición a aquellos hijos, cuyo papel en el fidei­
comiso se limita a condicionarlo simplemente. 

Contesta· a esto Mantica que a veces también las palabras expre­
sivas de las condiciones tienen fuerza dispositiva cuando de ·la vo-
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!untad del que puede disponer puede derivarse que, efectivamente, 
ha dispuesto. Debiendo interpretars·e las palabras de ·]os fideicomi­
sos· en el ·sentido más ·favorable y dárseles la solución más benigna 
t•n lo que respecta a los hijos y demás descendientes del testador, 
se acomoda a esta solución la hipótesis de considerar favorecidos con 
el fideicomiso a los hijos puestos en condición, más. que la contraria 
de tenerlo~ separaqos del mismo por liniitarse al subordinado papel 
de se~ un~ s~mple cotJdición que determina la transmisibilidad de 
lo"s bienes o la. extinción del fideicomiso. Con respecto a la ley 
si quis. ~ub cond:itio11c que ·sirve de base a la razón fundamental adu­
cida en contra del llamamiento de los hijos en condición, añade 
nuestro autor que la ley habla en términos de extraño, pero aquí se 
habla de hijos puestos cil condición en oposición a extrañas perso­
nas, lo que por razones de caridad y de conjunción de. personas hace 
tnás segura una interpretación de voluntad contraria a 1a razón 
aducida por el aludido grupo de au~ores. 

Otra razón que éstos exponen, basad~ en la ley ex jacto 
(Lib. XXXVI, tít. I, fr 17,· ·~ Dig), consiste. en que, cuando el 
instituído y gravado fué deportado, los bienes se publican y pasan 
al fisco, lo que no sucedería si .los lÍ:ijos puestos en condición se en~ 
tendieran llamados a la herencia, porq~e la publicación de los bie­
nes ningún perjuicio puede ocasionar al fideicomisario. 

El cardenal opone a esta razón, que ella .no prueba que si los 
hijos en condición fueron concebidos antes de la deportación no 
hayan de ser admitidos, porque del mismo modo que su existencia 
hace que quede incumplida la condición del fideicomiso, puede en­
tenderse que tal existencia haga que por túcito fideicomiso deban 
restituirse a ellos después de la muerte del padre lo..<: bienes que 
por la deportación de éste han sido publicados para su incorporación 
al fisco. 

La tercera razón alegada por el grupo de autores que nos ocupa 
t1cne su. origen en los textos legates, según los cuales los hijos 
puestos eu cond icióu no deben ser defraudados en. los bienes pater­
nos, de dende se deduce que los hijos puestos en condición su~eden 
en los .bienes del padre, no del abuelo, y si fuesen tácitamente sus­
titutos, por voluntad del mismo abuelo sucederÍan a éste y en sus 
bienes (L. Genera,litn·, Lib. VI, tít. XXV, fr. 6 Cód.). 

Pero a esto opoue nuestro autor que los hijos· en condición ad-
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quieren la herencia del abuelo como fruto paterno, porque se les 
supone transmitida en contemplación al padre in?tituído heredero. 
Retorciendo el argumento legal aducido, dice además el cardenal 
que si decimos que los hijos en condición no son sustitutos tácitos, 
facilmcry.te puede el padre defr:audarlos enajenando los bienes o des­
hered[mdolos o cometiendo. d~lito del.s~ual se .siga- confiscación ; y 
precisamente para que los hijos en. condición nq puedan sc;r defrau.­
dados en los bienes suje~os al fi.9eicomiso contra, el texto leg?.l y la 
intención del abuelo, hay que sostener su calidad de sustituto? .. 

Otra razón alegada _se apoya en la ley si quis eu.m (Lib. XXVIU, 
tít. VI,· fr. 16 D.), seg¡ún la. cual si el testador instituyó heredero 
a uno bajo la condición de que el hijo del testador haya fallecido 
vÍ\'Íendo el padre, si este hijü no premurió, sino que sobrevivió al 
padre, no por esto se entiende instituido heredero dicho hijo, sino 
que se le considera preterido y el testamento no vaíe. 

Arguye contra esto el cardenal diciendo que el supuesto trata 
de institución directa, que no se induc.e de tácita voluntad, pero 
aquí hablamos de sustitución fideicomisaria, en la que actúan tam-
bié'n las- conjeturas.. · 

Para terminar ·con las razones alegadas por los a!-ltores que nie­
gan el fideicomiso a los hijos puestos en condición, vaya la siguiente 
que el cardenal dice haber oído a un preceptor SU\'O de agudísimo inge­
nio, el Doctor Jerónimo Torniello: la cory.dición s1: qu1:~ deeesseTit 
silu: /.zberis tiene por objeto ex0nerar c-1 hen:de::-c gra;·ado y extin-, 
guir el fideicomiso; luego, si el inslituído falleciere con hijos, es_ta 
condición no puede conducir a otro fideicomiso en perjuicio del ins­
tituído heredero, porque es regla elemental de derecho que lo que 
t_iendc a conseguir un fin no deqe entenderse dirigido a perseguir 
otro contrario. 

El cardenal Mantica destruye fácilmente este argumento, que 
a primera \·ista no deja de ser impresionante, diciendo que esta con­
dici<'•n induciría a un efecto contrario si el mismo heredero que 
murió con hijos se entendiera gravado de restitución en favor del 
mismo sustituto a quien se designó para el caso de morir el insti­
tuído sin ellos; pero no hay repugna~cia alguna en admitir que 
por ~onjetur<:~ de la voluntad se entienda el ínstituído gravado de 
restituir los bienes '!- los mismos hijos, antes bien, es congruente 
con la verosímil 'voluntad del testador que éste prefirió no sólo el 

2 
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heredero mismo sino también sus hijos al sustituto, y por consi­
guiente debe creerse que el testador quiso que la herencia pasara 
a los llijos con preferencia al sustituto. 

Pasemos a lns razone~ alegadas por los autores que sostienen 
la vocación a la herencia de los hijos puestos en condición y los ar­
gumentos qi.H! a cada una de dichas razones opone Mantica. 

La: primera se apoya en una cita de Scaevola (L. XXVIII, tít. V, 
fr. 85 _D.), que dice al fin~!: o ... I?ues ~~echa de ver ~a prudente re­
solución del testador, porque antepuso como heredero. a los sustitui­
dos no solamente a su hermano, sino también a los hijos de éste», 
hijos que en d caso de la cita estaban puestos en condició~. De don­
de, deducen, si los hijos puestos en condición son preferidos según 
la prudente resolución del testiú:lor, necesario es que en el fideicomiso 
se consideren sustitutos. Y no puede decirse que a aquellos hijos 
puestos en condición. se les haya reservado solamente el derecho de 
suceder abintestato, porque fueron prefencl'os para el caso de morir el 
hermano ;!lltes de adir la he::rentia, por lo cual, aunque los hijos suce­
~1an abintestato al ·padre, no .5e sigue necesari.amente que hayan de 
suceder también abintestato al abuelo, que hizo testamento, porque 
en tal caso la herencia del abuelo no se mezcla 'con la herencia deL 
padre. 

Para neutralizar el argumento, Mantica analiza "el texto O.e la 
respuesta de ScaeYola, el cual (según la traducción de García del 
Corral) dice así : aLucío Ticio, que tenía un hem1ano, dispuso así 
en su testamento: sea mi" /ze1·cd'ero de toda· la herencia ·mi hermano 
'Tiáo; si Tic1o 110 quisiera ser mi heredero o, lo· que me horroriza, 
muriere antes que hubiere aJ.ido mi herencia, o no t.wJierc hijo o hija 
nacido o nacida de 6l, erzt.onces sean libres y herederos míos por par­

tes iguales mis esclavos Stico y P61~jilo; pregunto, si habiendo adido 
Ticio la herencia, y no teniendo hijos al tiempo de haberse adido la 
herencia, p:::drán Stico y Pánfilo ser libres y herederos en virtu'd de 
la sustitución ; y asimismo pregunto, si en el caso de que no puedan 
ser ni libres, ni herederos en virtud de la sustitución, se: considerarú 
que fueron agregados· para parte de la herencia. Respondió: aparece 
ciertamente, que no fué la mente del testador ·agregar un heredero 
cualquiera al herman?,· a quien claramente había instituído heredero 
del as ; así, pues, si el hermano adió la herencia, no serán herederos 
Stico y Pánfilo, los cuales no quiso que fuesen herederos m aun si el 
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hermano hubiese fallecido, antes de que adiese la h~rencia, habiendo 
dejado hijos; pues se echa de ver la prudente resolución del testador, 
porque antepuso como heredero a los sustitutos, no solamente a· su 
hermano, sino· también a los hijos de ésteD. · · 

La lectura/' del. texto ínteg~o claramente indica, sin que sea nece­
s~io seguir al autor en su minucioso anúlisis, que lo que en él se 
presupone y decide no· concuerda con la cuestión aquí planteada. En 
pocas palabras, hi. prelación que manifiesta el testador respecto a 
los hijos del hermano instituído tiende precisamente a excluir a los 
-su_c:titutos ; en ningún caso, ni que el hermano fallezca antes ni que 
fallezca después de adida la herencia, quiso que, dejando éste hijos, 
pasara la herencia a los. sustitutos, que sólo deben entenderse llama­
dos en el cic:o de que el heredero instituído muera antes de adir y 
sin hijos ; es decir, que en ei texto, de hecho, sóio aparece ordenada 
una sustitución vulgar a favor de l~s esclavos y aun condicionada 
por la falta de hijos. Para después de adida la herencia no hay susti­
tución, sin que interese dilucidar aquí si los hijos puestos en condi­
ción deben o no admitirEe en ,;irtud del testamento, o si sólo se les 
reserva para la sucesión intestada, sea sólo del padre, sea del padre 
y del abuelo, confundidas o no las herencias, porque estos son puntos 
ajenos a la tesis discutida. · · 

, La segunda razón se basa en la ·ley ~u m acu.tissimi (Lib. VI, 
tít. XII, 30 C.), seiún la cual, si el hijo fuere instituído heredero y 
para después de su muerte rogado de restituir la herencia a otra per­
sona, por conjetura de piedad se entiende tácitamente establecid:-~ la 
condición si dcccss,~rit sine liber-i-s ¡;ara que no aparezca qüe el testa­
dor antepUEo otros sucesores a los propios. Pues bien ; si los hijos 
por condición tácita son llamados a la sucesión por la verosímil volun­
tad del testador, con mayor motivo han de serlo cuando han sido 
puestos en condición expresa, y si existe esa verosímil voluntad del 
testador, necesario es decir que tácitamente son sustitutos fideico­
mtsanos. 

Contesta a esto el cardenal que si el argumento fuera válido se 
seguiría que los hijos que se entieu~en puestos en tácita condición 
serían sustitutos por fideicomiso, porque el texto citado habla de 
condición tácita ; }' sin embargo, es muy cierto que no debe consi­
derárseles sustitutos fi.deicomisarios,. sino solamente puestos en con­
-dición para.' excluir a los sustitutos. Sin que, por otra parte, sea sufi-
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ciente que el d-ifupto tuviera semejante túcita voluntad, pcrnue para 
deducir un fiucicomiso la conjetura debe .<:er innegable, o por lo me­
nos muy probable, debiendo. afirmarse, por el contrario, que en este 
caso los .hijos ha.n de entenderse puesto~ en condición )Jara <.:xtinguir 
un ~deicomiso, no para que surja otro nuevo. 

Como tercera razón se aduce que los ablativos absolutos implican 
condición como así resulta ele la ley a testa/ore (Lib. XXXV, tíl. I, 
Fr. 109 D.). que dice: aUno a quien se le rogó por el testador que, 
recibiendo cien mbneclas (A.cccptrl:s cr.ntrun 1W111is, ablativo absoluto) 
res ti tu y ere la hen::ncia a Ticia,. su coher<.:dera, falleció habiendo sido: 
adida la herencia, e igualmente falleció Ticia, antes de dar las cien 
monedas ; se preguntó si, ofreciendo el heredero de Ticia las cien 
del fideicomiso, podría conseguir la parte de la herencia. Respondió 
que el heredero uo podía Cltlnf'/;,. la condtción. Y dice Clauclio: Con 
grande ingenio respondió sobre un punto claro de derecho, pudiéndose 
dudar si en el caso propuesto habría condicifm.» Es a.sí. que también 
los ablativos absolutos inducen a fideicomiso, como se desprende de 
la ley Fid.::icomm.issa. (Lib. XXXII, tít. único, fr. 11, 3 cwrn essc 
Dig.), que dice: "Cuando a alguno se le hubiese rogado que res­
tituya una porción h<tbicndo recibido cierta cantidad, se respondió. 
que a voluntad puede ¡x-dirle al heredero el mismo fideicomiso. Pero 
es objeto ele propia delíl:eración, si tomará previamente y restituirá 
la porción, si quisiera, o si será ubligado a restituir la porción, aun 
si no hubic.re querido,· habiendo recibido la cantidad. Y a la verdad 
cltal¡,do a algzácn se /,; nwga que restituya una porción habiendo 
1·ecibido cierta cantidad (11cceP~a ce1·ta r¡nantitate, ablativo absoluto), 
hay dos fideicomisos, uno para. que puc..-da pedir la cantidad estando­
dispuesto a ceder la porción ; otro, para que, aunque no la pidiere, 
sea, sin embargo, obl"igado a hacerle la restitución al ficleicomisario 
que esté dispuesto a entregar la canticlad.n Luego los hijos puestos 
en condición se entienden sustitutos fidcicomisarios. 

A este argumento responde i\'lantica que para que los ·ablativo~ 
a.bsolutos signifiquen fideicomis?, se requiere, entre otras cosas, que 
mcluy:m palabras ·de disposición, como se deriva de las palabras 
ccrecib1da cierta cantidadn, en que la palabra recibida es ciertamente 
dispositiva. Pero nosotros hablamos de la condición si decesscrit sme 
liben~. la cual no se expresa por ninguna palabra dispositiva, y fal­
tando ésta, no puede inferirse fideicomiso. 
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Se alega en cuarto lugar que los hijos puestos en condición, mejor 
a!Ún·: su existencia, excluyen indudablemente"al sustituto y éste· sin 
duda a.lguna venía llamado por el testamento: luego con mayor 
razón los· hijos que estún puestos en condición se entienden llamados 
por el testamento. En otras palabras, el_ que por disposición testa­
mentaria tiene la virtud ele excluir a un sustituto, por la misma clis­
posiciém debe considerarse llamado. 

Hespcncle el autor que el argumento es falaz, porque no son los 
hijos los que excli.1yen al sustituto, sino el incumplimi~nto de una 
condición. Así~ instituyendo el testaclor a Mevio, si Ticio no fuere 
Cónsul, siendo hecho Cónsul Ticio debería entenderse sustituto; lo 
que es falso; pue"s no Ticio Cónsul, sino la falta de la condición es 
lo que' excluye al sustituto. 

Vamos, pv"'" fin, a txpener las conjeturas, de ias que, según el 
cardenal ;\llantic:~, se deduce cnflndo son· llamados a la herencia los 
hijos puestos en condición. 

a) Cuando les hijos. puestos en condición figuran entre los des­
cendientes del testador·. Pero se reconoce ser tan leve el valor de esta 
conjetura que, según la común opinión de los doctores, ella por sí sola 
no es suficiente para que los hij'os se entiendan llamados a la heren­
cia, sine que es preciso que vaya en concurrenci:1 con al¡;,runa oti-a. 

b) Si les hijos 'puestos en condición lútn sido gravados por el 
testadm, pues ho puede ser gravado' 1el que antes no h:.t sido honrado 
o beneficiado con alguna disposición del testador (ley ab ca, lib. VI, 
tít. XLII, 9, Cód.). Así, pues, p<•ra que v~!ga e! fideicomiso im­
puesto a los mismos hijos puestos en condición, precisa que se en­
tiendan antes tácitamente sustitutos fideicomisarios·. Pues: esta parecé 
<;er la C0'11jetura probable para inducir fideicomiso: que quie11 quiera 
que sus hijos restituyan una herencia, se entiende haber querido 
que antes hayan adquirido dichos hijos la misma heren.cia, pues de· 
otro modo no· la po{lrían restltuir, y ·quien quiere el consiguiente, ha 
de querer por necesidad el antecedente: . 

..-\unque la ley ab r-'o no obsta a la aplicación de esta conjetura 
cuando el· gravamen se refiera a cosa qüe no esté en el patrimonio 
del testador, sin e1ilbargo, "!"a conjetura del gravamen tiene un valor 
-decisivo si la cosa ·o parte de la ·cosa a restituir procede de dicho pa­
trimonio, pues enton~es es imposible su entrega· por el obligado, si 
éste no es heredero o legatario, y por lo tanto .clcb~ entenderse que 

e , 
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le ha sido legada (ley dc11ique, lib. XXXIII, tít. VUI, fr. 8, 7 Dig.). 
Por lo dem{ts, la ley ab eo se refier·e al caso de haber sido impuesto 

simplemente un gravamen a alguien, pero no dice que dicho grava­
men recaiga sobre aquél que ha sido puesto en condición, por lo que 
la conjetura exige no sólo el gravamen, sino también las palabras 
condicion::l!es ; y además que los hijos puestos en condición hayan 
sido expresamente gravados, pues en caso de duda el gravamen debe 
entenderse impuesto al padre bajo la doble condición de fallecer sin 
hijos, y habiéndolos, de que éstos a su v~ mueran sin ellos. 

e) Cuando son sólo los v:arones los hijos puestos en condición ; 
pues entonces se presume que el testador quiso vincular loS bienes 
en la familia, y en consecuencia que sólo los varones fuesen sustitutos 
por fideicomiso. Esta presunción es independiente de que por la ky 
o estatuto local estén. exclnídas las hembras del fideicomiso, porque 
nada tiene que ver <:On la voluntad del testador, que llamó a los 
varones a la sucesión y excluyó a las mujeres ; siendo tan ful:rte 
esta conjetura, que se ~tiende tener aplicación aun en el caso de 
que los hijos varones no estén expresamente llamados, si puede con 
toda probabilidad colegirse que el testador sólo pensó en ellos. Y el 
valor de la misma sube de punto si la condición de la masculinidad 
ha sido varias veces repetida en el testamento, y más aún cuando 
el testador haya hablado de varones descendientes de línea mascu­
lina, por ser darísima entonces la voluntad de conservar la agnación, 
lo que: no puede conseguirse sino mediante recíproco fideicomiso. 

Riixt y Centurio equiparan a esta conjetura la resultante de ha­
ber querido el testador distinguir a las hijas dotándolas o benefi­
ciándolas en alguna parte de la herencia, pues si ordenó disposición 
a favor de las hijas, a las que prefirió el sustituto, es de creer que 
mucho más quiso honrar a los varones, a los que puso eu condición 
y prefirió a los sustitutos. De donde, si antepuso los varones a los 
!':ustitutos y los sustitutos a bs mujeres, si ocurriera que el gravado 
muriera con hijos varones e hijas, al quedar incumplida la condi­
ción, de no <:onsiderar como sustitutos a los varones, se seguirÍa 
el absurdo de que contra la voluntad expres~ del testador sucede­
rían ~ éste las hijas a la vez y de la misma manera que los hijos. 

Debe igualmente aceptarse esta conjetura cuando el testador or­
denó dotar a las bijas y que se entregara una cierta cantidad de bie­
nes a otros hermanos menores, pues c:s obvio que en tal caso no 
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quiso que las mujeres y estos hermanos menores sucedieran en la 
herencia, res~ando ésta para los primogénitos deócendien.tes. 

Es de advertir, por, último, que si la ley local excluye a las mu­
jeres en favor de los aguados varones transversales hasta cierto 
grado, y el testador puso en condición a descendientes varones más 
allá de este grado, entonces si estos últimos deben entenderse llama­
¿os a suceder en el fideicomiso, con mayor razón los descendientes 
varones más próximos. 

J.) Cuando el testador hable de hijos legítimos o de legítimo 
matrimonio procreados, los cuales se entienden sustitutos con ex­
clusión de los legitimados, aunque éstos .sucedan abintestato al pa­
dre juntamente con aquéllos ; pues ni aun la legitimación por el 
Príncipe, que no tiene superior, puede .hacer quf7 ]es leg-itima~os 

sucedan en el fideicomiso contra la intención del testador por aque­
llas palabras manifestadas. De: io cuai también se deduce que si se 
hubiese hecho sustitución a la hija bajo la condición de morir sin 
hijos procedentes de justas nupcias, los que, en efecto, nazcan de 
legítimo matrimonio, se entienden tácitamente sustitutos, porque 
si no lo fuesen, sucederían a la madre junto con los naturales y en 
iguales porciones, aunque no hayan sido legitimados. 

e) Cuando el testador extendió los llamamientos a varios grados 
de sustitutos, pues poniéndblos en condición repetidamente se evi­
dencia que los tenía en gran estima, de donde se conjetura que tam­
hién los quiso sustituir. Esta conjetura defendió ya Baldo, apoyán­
dola en la ley única De caducis tolle12dis (lib. VI, tít. LI, 4 Cód.). 
Adquiere mayor valor esta conjetura cuando el testadc-r instituyó 
a ·varios hijos y los sustituyó recíprocamente con la condición de 
.'inc libcris decesseri11t, }' para después de la muerte de todos ellos 
designó sustituto a u u cxtraii.o (ley cum acut.i·ssimi ya citada). Es 
de notar a"simismo que esta conjetura no tiene por objeto decidir 
si los hijos deben admitirse a la herencia del· padre gravado, como 
puestos e:n condición, sino que se trata. de averiguar si son -llama­
dos a la herencia de otro hijo, respecto al cual no· fueron puestos 
en condición. La diferencia es grande, porque en el primer caso, 
aunque los hiJOS no se entiendan sustitutos, e..xcluyen al sustituto, 
y no se sigue el absurdo de que el testador parezca haber querido_ 
anteponer un extraño a sus hijos ; pero en d segundo caso, se se-
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guiría este absurdo, y es por esto que, para evitarlo, deben enten­
deT·se sustitutos fidcicomisarios. · 

j) · Cuando el testaclor prohibió la enajenación de los bienes fue­
ra de la familia. Si se dijera que es una redundancia expresar lo 
qtte túcitamente está con.tenido ·en algo, como es la prohibición ele 
enajenar los bienes del fideicomiso, puede responderse que no se 
entiende prohibida la enajenacu)n de diclios bienes tácitamente, sino 
de una manera clara y ::.cncilla. Si, ademú·s, esta prohibición de 
enajenar se impone a tcdos los clescc11dicntes a · perpetuidad, est{t 
al margen de toda eluda que todos ellos estún llamados como even-
tuales sustitutos. '· ' · · · 

g) c;:;anclo el te:staclor expresó la razón por que quiso que: los 
bienes se -conservaran en la familia: pues entonces ciertamente se 
ve que quiw tam hién que los hijos varones puestos en condición 
fueran sustitutos en el fideicomiso. y no es de ol:vidar que, si el 
tcstador excluyó de la herencia a las hijas y pa1~'l d caso de fallecer 
el hijo instituído sin !1ijos varon~ sustituyó al pariente varón mús 
pré,ximo, es aún mayor la conjetura de ·hab~ querido conservar el 
patrimonio dentro ele la familia ~·, en consecuellcia, de que los hijos 
en coúdición han· sido también llamados. 

' .1 ~ ' 1 • \: • 'l ' . 
/¡) Cúando los hijos puestos en condición no puecle11 suceder 

abintestat.o al mismo instituíclo: No se opone a esta conJetura el caso 
d~l hijb nat{JraJ·, ']o mis'mo que el del hijo desheredado, los cuales 
no son llamados al ficleicoini~o a pesa; .de no ser sucesores abintes­
tato del padre instituído. Con respecto a estos hijos, su papel se 
ln11Íta a excluir' al sustituto·; es decir, que su existencia sólo im­
plica el incumplimiento' de la condición, que impide que la herenc1a 
fideicomitida 'pa~e al s~stituto (le.F ex Jacto, lib. X0\IXVT, tít. J, 
fr. 17;· ~'Dig.'l'. ' " · 

A propó~ito de esta conjetura, el cardenal MantJca hace una 
admirable digresión ref;pecto a los hijos puestos en condición en la 
sustifucién compendi<;)sa. L~ conclusión es qu'e la c011jetura no puede 
préhdceer en'' la 'su'Stitucióii. I'Úlgar por ser directa, pero sí Cll la 
fideicomisaria, que puede inducirse por conjeturas. Si el testador, 
clice, II0!11b,-{, herederos a sus lícrmancs TiCio y Seyo, y los susti­
tuyó \recÍprocamente 'para cuaíü:lo quiera que· cualquiera ele ellos 
fitllt:eiere sin hijds'; si ÜllO ae"eJlbs)•Viviendo e] testaclor, falleciere 
dejando un: hijo,"este'hijo puede ser admiticlb a la porción del padre, 

r ' ·-... . . • 
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al menos por la sustitución íldeicomisaria que va implícita en la 
rompendicsa, acreciendo la porción del padre premuerto a su cohere-­
dero con la carga del fideicomiso (Cód. lib. VI, tít. LJ, 1, única, lO). 
Solución que no ofrece dudas si por conjeturas los hijos puestos en 
condición puedén cc11siderarse sustitutos ; pues aunque por conje­
turas no :oe admita la sustitución vulgar, sí se admite la fideicomi­
saria incluída en la compendiosa. 

Advirtiéndose que si los hijos en condición se admitieran susti­
tutos por la vulgar, recibirían la porción de su difunto padre sin 
disminución alguna ; pero admitiéndose por fideicomiso, puede el 
coheredero gravado detrae1· la Trebeliánica, si su detracción no estú 
prohibida, suponiendo· que valga, cuestión dudosa, la· prohibición 
a los hijos instituídos en primer ¡,:rr:-~do. 

·ij Cuando. los hijos hayan sido pue!"tns en cond!ci(m usando el 
testador ablati1'0S absolutos, doctrina acaso difícil ele sostener actual­
mehte, · ~v:1 qne en las modcmas lenguas derivadas del latÍn, _v me­
!JOs seguramente en las otras, no e~isten desinencias de decli_naci6Il 
v, por lo tanto, tamp0co ablativos absolutos. Sin embargo, por lo 
menos en los idiomas c:a·stellano y catalán, se conservan modismo~ 
equivalentes al ablativo absoluto, como son : «no habiendo hijos», 
«!lO havent-hi fillsn, que equivalen a la dicción latma mm exta.ntibtts 
CJliS J.iber~is. La cláusula t1pica de esta conjetUI-a es: osi testador 
dixerit, instituo filium meum, et non e::dantibus ejtts liberis, subs­
tituo Seyum». En los términos ele esta cláusula, la existencia de 
hijos no sólo significa la exclusión rld sc1stituto, sine e1 llamamie:ntc. 

de dichos hijos a la herencia cOIIlO su~titutos_ Así lo entiende Man­
tica, siguiendo a Bartolo, el cual ebhor6 esta doctrina del ablativo 
absoluto e~tend1cmlo a los actos de última voluntad lo dispuesto en 
ciertos estatutos locales en esta misma forma de ablativo absvluto 
«f'_;:tantibus agnatis mater non succedatv, lo que significa no ·sólo ]a 
exdusión de la madre, sino la inclusión de los agn::tclos en la su­

cesión . 

. Esta conjetura del ablahvo absoluto tiene muchos contradicto­
res, entre ellos Ripa, el cual no sé explica la- razón de la diversidad, 
por qué la condición que se induce por· ablativos absolutos ha de 
disponer rnús que la condición simple que se expresa con la pala­
'bra sSÍll. Sin embargo, parece in.tuirse una mayor fuerza dispositiva 
'f"D aquéllos. que en la condición sencilla, como igualmente se insinúa 
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ia mayor intensida<l del ablativo en forma afirmativa aextantibus 
agnatis» que en la negativa «n1on extantibus ejus liberis». 

Como norma a tener en cuenta al hablar de conjeturas en general 
e~ el principalíEimo papel que en ellas representa el arbitrio del juez, 
a quien en último término compete esclarecer la voluntad del di­
funto (ley Voluntatis dr.functi quaestio, lib. VI, tít. XLII, 7 Cód.). 
Ni debe olvidarse tampoco que no siendo a veces suficiente una sola 
conjetura, unida ésta a otras, puede conducir a una soluci6n verda­
dera. Finalmente, cuando los hijos en condición se consideran lla­
mados a la herencia, se entiende solamente en la porción del padre 
instituído, en cuya consideración fueron puestos en cond.ici6n (ley 
hacredcs mei, lib. XXXVI, tít. I, fr. 57, 1). 
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La registración de la mayor cabida de 
las fincas por medio de título público 
de adquisición 9 complementado po:r 

acta de notoriedad 

SU.\iARIO 

l. El l{egistro Je la Prop1edad y la realidad física de las finc-as.-2. Me­
dios de rectificación de la medida superficiaV-3. Las actas de uoto­
ric"lad y 6U aceptación por el lfgislador.-4. Opinión de RocA SASTR.E.-

5. Interpretación de los textos legales.-6. Posibles objeciones.-?. Tra­
mitación del acta.-8. Inscripción del título público.-9. Tnnt:~'dad 

de reforma legislativa. 

l . . Los asientos del Registro contienen dos distintas clases de 
datos: unos, relativos a la finca, como .realidad materi~ll y física 
a modo de una afotografía docume.ntain de ia mi,<;ma-, y otros, 
que expresan las mutaciones y fases en la vida jurídica de ella_ 
Unos y. otros necesitan para su entrada en los libros registrales su 
constatación en lOs documentos -título en sentido fonnal-, que 
tiene acceso al Registro. Estos documentos, por regla general ins­
tmmentos públicos, garantizan y prueban suficientemente el acto 
jurídico que los motiva y contienen : el título -material- queda 
perfectamente plasmado en los mismos. Pero los datos referentes 
al soporte físico, a aquel tFozo acotado de la superficie terrestre, 
que es su material objeto, no adquieren categoría de verdad por su 
expresión en el documento. Esto es lógico, dada la rnanera cómo 
se producen los títulos fonnales. El documento ve, contempla, cons­
tata y, por ende, asegura la realidad del acto jurídico. J;.,a voluntad 
de los otorgantes está en él a través de su manifestación : esta es 
garantía suficiente de la existencia de aquélla mientras la discor-
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dancia u o se pruebe. En ca.m bio el soporte físico, la finca, no se 
presenta. ante el documento para que éste la. retrate. Existe aparte 

·del mismo. Al revés de lo anterior, no hay manifestación que pueda 
probarla suficientemente. No queda plasmada, como la voluntad, 
en el título fonnal. Podrá oarse mayor seguridad a los datos que la 
fijan y delimitan acudiendo a diversos procedimientos probatorios 
-inspección personal cll'l fedatario, informe de peritos, declaración 
de testigos, certificaciones de organismos oficiales-, pero nunca 
la fijación de la misma. en el documento tendrá el rango y seguridad 
que tiene la expn:sión de la manifestación de voluntad. Sólo podría 
llegarse a un resultado parecido -decimos parecido y no igual­
SI por jictio l:rgis un documento o certificación oficial garantizara 
la rcaliclacl de los datos referentes a las fincas. 

Siendo los .1sientos del Registro de la Propiedad transcripción 
en relación ':o' pn.:viamente calificada de los documentos en que se 
publica la dinámic:1 jurídica ele las fincas, por fuerza no podrún 
garantizar más de lo que aquéllos garanticen -en cuanto a canti­
dad, ya que la garantía puede ser, y es, superior en calidad-. De 
;,.hí las dos clases ele cl.1tos contenidos en los asientos y que nosotros 
llamaremos acle hcchon y a de derecho)). Los primeros se refieren 
.1 la realidad física ele las fincas ; los segundos, a la vida juriclica 
de las mismas. Aquéllos no son tutelados por la institución regis­
tra! : la" finca es tomo es, ¡nclcpendientcmente de lo que en los libres 
ccnstare, incluso puede no e.."Xistir, pues, como entiende RocA SAS­
TRE, ni su existencia garantiza el que la misma -la. ficción de la 
misma- esté inscrita. Los segundos gozan de todas las garantía.<. 
~~ ventajas de la institución registra} : los principios hipotecarios 
desarrollan plenamente su juego en cuanto a los mismos. En su 
consecuencia, el tratamiento de unos y de otros no puede ser el 
mismo; no hay inconveniente para facilitar lo que perjuicios no 
pueda prodi.1cir ; debe habc.-rlo para ·dar facilidades a aquéllo que a 
terceros pueda perjudicar. De toaas formas, la posibilidad del per­
juicio existe, aunque en diferente escala, en relación con ambos 
tipos ele dato:,. Por ello las posibilidades ele su respectivo acceso al 
Registro han ele <>er propor'cionaclas y valoradas de acuerdo no sólo 
con los efecto!'> procluciclcs por :,u registra<:ión a tra\'és de los pnn­
cipios hipotecarios, sino también relativamente al posible perjuicio 
de terceros -en el sentido vulgar de ~a. palnbra-: al engailo que 
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puede ser resultado de la falsedad en la expresión documental y 
registra! de las entidades físicas. 

Con arreglo a los artículos 9. 0 de la Ley Hipotecaria y 51 de 
su Reglamento, los datos que fijan la realidad material de la finca 
en el Registro son de cuatro clases: SITUACION: término m.u­

nicipal, pago o partida, nombre de la finca, pueblo, calle y número. 
DELIM'ITAClON: linderos y naturale7..a de las fincas colindantes. 
EXTENSION : medida superficial. CARACTERISTICAS : natu­
raleza de la finca, clase de,cultivo, número de pisos, etc. ( ((cual_quier 
circunstancia», dice el Reglamento Hipotecario y desarrolla sucin­
tamente el artículo 170 del Notarial). De todos estos datos unos son 
esenciales y deben constar necesariamente en las inscripciones : los 
cdalivos a la característica fundamental de las fint::Rs, esto es, su 
naturaleza; y a la situa.<:ión de las mismas, pero e;.;presándose úni­
camente er nombre y número de la finca si lo tuviere, y rigiendo tin 
criterio de tolerancia en la práctica en cuanto a la designación de 
la fi'nca rústica por el nombre de la·s de .su clase -prado, yenno­
y· la fijación de la naturaleza de los predios colindantes. Claro es, 
que si el nombre _v número de la finca no constan en el título regis­
trable, los efectos en cuanto. al Registr:o es como si no lo tuvieren. 
Otros datos únicamente tendrún acceso 'al Registro si los interesa­
dos lo hubieren hecho constar en el título correspondiente: son los 
relativos a l'aracterísticas secundarias de la finca y todos aquellos 
que, sin ser requendos por la Ley, contribuyan 2- U!la !ll:l}'Or iden­
tificación de aquélla. Y finalmente existe uno muy importante, que 
nunca falta en las fincas, y del cual únicamente dará constancia el 
}(egistro si se expresó en el título, estando por lo tanto en una si­
tuación intermedia entre los otros dos grupos anteriores: no es 
obligatorio que se expre~e, pero debe registrarse siempre que conste 
en el correspondiente título. No está incluído en el segundo de los 
grupos· que hemos formado porque .se trata de dato esencial para la 
plena delimitación de la finca, pero que sólo tiene acceso al Registro 
en el caso de que el título lo contenga. Y es esencial, en cuanto a 
la realidad física porql!-e exist~ siempre y no es mutable como aque· 
llos otros datos de c01~statación voluntaria : clase de cultivo, número 
de pisos, etc. ; cabe la' mutación del mismo, pero no con la frecuen­
cia y facilidad de la Q.e éstos. 

Pues bien: aun cuando la finca continúe siendo una v la misma 
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y no varíe su situación ---salvo casos excepcionalísimos de corri­
miento ele tierras o de avulsión-, los datos registrales referentes 
a la misma en su realidad física -datós de hecho- pueden resultar 
inexactos por su ..:·ariación extrarregistral, por lo cual deberá bus­
can¡e el medio de adecuar el Registro a tal mutación, de hacerlos 
constar en su expresión real. Y este medio, excepto en lo referente 
a la medida superficial, es sumamente fácil como la práctica nos 
lo demuestra : basta que en el título se hagan constar los elatos nue­
vos junto con los expresados en el Registro, ta.l como lo preceptúa 
("} art. 171 del Reglamento NotariaL Esta sola excepción-a meno9 
de que el Registrador prevea ·un posible fraude : cambio ·real de una 
finca por otra, que registralmente continuará siendo la misma, agre­
gación de fincas, absorción de linderos naturales- bastará para la 
mutación del dato, ~in necesidad de previa comprobación, a menos 
que se trate de variación de términos municipales que se hubieren 
omitido por equivocación al constatar oficialmente en el Registro 
ia traslación de un término a otro de una determinada zona. Estas 
facilidades existen a'Úu en el supuesto de cambio de naturaleza de 
la finca: basta la· declaración de la obra nueva sin necesidad de 
con~probante oficial alguno (L. H., art. 208, ap. 1. 0

; R .. H. 308, nú­
mero 1.0

). Pero hay otro dato de hecho cuya mutación sólo puede 
llevarse a cabo por los medios más o menos rigurosos previstos por 
h Ley y c:n los casos establecidos en la misma : la medida super­
ficial. 

A juicio del legislador; la rectificación de la medida superficial 
entraña más peligro que la variación de álguno de los otros datos 
de hecho que contienen los asientos. De ahí el mayor rigorismo en 
cuanto a su acceso al Registro, rigorismo que contrasta con la rela­
tiva facilidad· de la -llamémosla así- ainmatricuiación de tal me­
dida», esto es, s~ primer ·acceso· al Registro, bien al tienipo de la 
inmatriculación ele la finca, bien en un título post.erior_, cua~do tal 
medida no constaba en la hoja registra!. Pero tal rigorismo con re­
lación a la aeutrada de la superficie» en el Registro ha de ser siem­
pre menor que el que informe las normas relativas a la primera ins­
cripción de las fincas, pues cuando ésta~ se inmatriculan ha tenido 
acceso al Registro la totalidad de las mismas, aun eÜando se haya 
sufrido error en su delimitación física. Lo que prueba el Registro 
es que el titular lo es de 131 finca y la adquirió por ei títuio que st· 
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expresa, prescindiendo de la adecuación exacta a la realidad de los 
datos de hecho. Si posteriormente se rectifica uno de tales datos, no 
por ello sufre variación alguna la entidad hipotecaria, como tampoco 

lo sufre la finca en la vida real, que, en uno y otro caso, continúa 
siendo la misma. La rectificación aen másn de la medida superficial 
no quiere deci.r que: a la finca registra! se haya añadido un trozo 

representado por la' mayor cabida que se intenta registrar (salvo 
los casos de accesión natural, qu.e no contemplarnos ; y excepto, 
claro es, el supuesto de agregación registral). No existe tal nue\'v 
trozo de finca, pues ya estaba inmatriculada la totalidad de la mis­
ma, únicamente se intenta rectificar el error sufrido al expresar la 
medida superficial que t~vb anteriormente acceso al Regi:;;tro.· Por 

ello no estamos ante un supuesto de inmatriculación y rechazamos 
tal dt:uoininaci6n que pata el caso contemplado emplea LA RICA, 
aceptando desde el punto de vista del Registro la de RocA SASTRE 

~egistracióu del exceso de cabida-, si bien como visión totai del 
supuesto· es más perfecta la d~ SANZ -rectificación de la medida 
superficial. 

Conforme antes hemos dicho, estimamos que tal rectificación de 
medida no debe estar sujeta al rigorismo de la inmatriculación, 

como las propias disposiciones legales nos lo demuestran, según 
veremos más adelante; y, dentro de lo ·dictado por el legislador, 
hemos de buscar las mayores facilidades para lograr ·en este punto 
la perfecta adecuación entre el Registro de la Propiedad y 'la rea­
lidad extrarreg1stral. Y mi'1~ cn~nrlo, corúc· sucede en nue5tr2.. Patria, 
la discrepancia en este caso entrt: Registro y vida reai es grande, 
debido a que el temor a posibles aumentos tributarios (rectificación 
de los amillaramientos y, en su consecuencia, elevación de las cuv­

tas contributivas) ha sido causa de una· general ·Ocultación de la 
medida superficial de las' fincas en los títulos referentes a las mis­
mas,. especialmente durante el siglo pasado y principios ·del presen­

te, con su secuela ele repetición de los mismos. datos en los títulos 
posteriores y subsistencia de tal inexactitud. Bien es verdad que 
una excesiva facilitación de estas rectificaciones, podría, como dice 
SANZ, aencubrir actos transmisiYos realizados ~on propietarios co­
lindantes, o preparar una 1nva..ci(:,n de fincas ajenas, o afectar pfo ... 

. fundamente la ide.ntificación de la finca en caso de analogía con los 
linderos de otra diferente», por Jo que la rectificación ·ano se puede 
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admitir sin ciertas garantíasn. Ahora bien, si la posibilidad del 
fl·aude existe con mayor intensidad v probabilidadc~ de éxito en la 
inmatriculación que en la rectificación de la medida supeificial, no 
hemos de exigir para ésta ni vamos a mdearla de mayores dificul-

. tades que a aquélla, pues aparte ele tal disminución del peligro de 

frauck, la inmatriculación tiende a ~onstatar ·derechos protegidos 
y tutelados por el. Registro, mientras que la revisión de la medida, 
como hemos dicho antes, afecta a un elato de hecho, al cual no se 
extienden los efectos especia les ele la registración. (A c;Í lo afirma 
la Resolución de 27 dC' junio de 1935.) Si la Ley ncs lo permite -y, 
como veremos, permitido est;'¡- apliquemos en buen hora a estas 

rectificaciones las solemn1dades y requisitos que se exigen para b 
entrada en el Registro ~e las fincas en aquellos medios apropiados 
para uno y otrc case, pero 110 exijamos m[l:", y concedfunosles las 
mismas facilidades previstas para. las inmatriculaciones. 

2. La rectificación ·de la medida superficial puede t~ner dos 
finalidades: hacer constar la menor cabida de la finca o bien regis­
trar la mayor extensión ele ésta, con relación, en uno y otro su­
puesto, a la cabida que ya consta en el H.egistro. Lograr lo primero 
es sumamente fúcil : basta el consentimiento del titular inscrito. 
·\Jo hay norma legal dictada expresamente para este caso, pero debe 
regi1·sc pc1· lo dispuesto cu el a1i.ículo 82 de la Lc_v H~potecaria apli­
cando la regla ((quien puede lo más puede lo mcnosn. Ahora bien, 
r~n el concepto de «persona a cuyo fa,vor se haya hecho la inscripciónn 

que emp1E:a dicho a1·tí.culo, debe comprenderse no sólo al titular de la 
propiedad, :.ino también a los ele los otros derechos para los cuales 
pueda. entraiiar un peligro la disminucióll' de la extensiélll registral: 
usufructuario, acreedor hipotecario, reservatarios, etc. A 1 Regís-: 

trador corresponderá en cada caso concreto juzgar sobre la necesidad 
del consentimiento ele les titulares de derechos sobre la finca cuy·a 
medida se pretende rectificar. 

En cuanto al segundo caso ~rectificación en más de la medida 
superficial-, plantea el problema de la regist1·ación de la diferen­
cia entre la extensiún que. consta en el Registro y la nueva que se 
pretende ingrese en él, esto es, la registración de la mayor cabida, 
c,)mo la llama la Ley,' o del 'exceso de cabida, con la denominaciót1 . 
empleada pot· el Reglamento y RocA SASTRE. Tal registración pre­
senta los peligros a que antes hemos hecho mención, y por ello el 
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1egi'slaaor regilla con mayor rigurosidad, estableciendo la necesidad 
de émplear para conséguirlo alguno de los mediós taxativamente 
enúmeí:ad'os. Estos son de dos clases : unos complicados,· pre­
vistos por la Ley Hipotecaria y desarroÜa'dos por la misma y su 
Re-glá.meilto; y otros sumamente sencillós, ·mencionados por el úl­
tinio únicamente. En este punto no cabe el aescape» hacia otras 
dis¡5osiciones que para el caso de irimatriculación permite el ·artícu­
lo 299 del Reglamento. 

Los medios del priiner grupo son tres (art. 199 L. H.): e.xpe­
diehte de dominio, acta de notoriedad y título público de adquisi­
ción. Se prescinde de un medio hábil para la inmatriculación : las 
certificaciones administrativas aceptadas por el artículo 206 de la 
l.ey. Criterio lógico, ya que si a favor de las enlitlades públicas se 
estabiecc _un sistema de privilegio, a todas luces injusto, como estima 
RocA S . .t.STRE, mayor riJOtÍ\'O hay para negar esa desigualdad cuan­
do las fincas con~tan en el Registro y por lo tanto deben regirse, 
en lo referente al inismo, por iguales nGrmas que todas las demás, 
que las perteu'ecientes a ios particulares. Y se fija un medio que 
no es ápto para ia ini:natriculación : el acta de notoriedad del artícu­
lo 203, lo que, a nuestro entender revela la menor importa.ncia de 

·tal régistración frente a la iumatriculación, que es causa de las 
ma)'ores facilidades concedidas a aquélla. 

Los del segundo grupo más que medios son supuestos especiales 
en que se conceden las mayores fa.cilidades para la registraci6n del 
exceso de cabida. S~m los previ~tos en lo:s apartados A, B y D del 
número quinto, artículo 298 del Reglamento Hipotecario. Los A 
v D sólo se aplicarán en casos especialísimos. El del apartado D 
seria la solución ideal para el problema, siempre que el Catastro 
fuere la realidad que debiera s~r. Por desgracia, no es ad, y los 
defectos de tal institución pueden dar lugar a no pocas dificultades 
y errores, como acertadamente opina LA H.rCA. Además, según RocA 

, ·SASTRE, y· habida cuenta de la doctrina sustentada por la Resolu­
ción de 23 de mayo de 1944, sólo podremos basarnos en la e;tensión 
superficial constatada en el plano del Catastro parcelario y no en 
los datos Gderivados de otros trabajos catastrales, y menos de 
los que conóistan en meras revisiones de amillaramientos», con lo 
que queda imposibilitada la aplicación de tal norma, ya que el Ca­
-tastro continúa siendo en España un mero proyecto que no sabemos 

3 
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cuándo va a COil\'e.rtirsc en realida{l, realidad que es objeto de nues­
tros temores, ya que la forma en que se están llevando a cabo los 
trabajos preparatorios sólo puede conducir a un mal Catastro: pre­
ferimos la actual enfermedad si no se busca otro remedio. 

Volviendo a los medios prcvi~tos por la Ley, y prescindiendo. 
del expc"<licnte de dominio y del acb de notoriedad con aprobaci6n 
JUdicial,· que no son objeto ele este estudio, nos queda un tercer pro­
cedimiento: el título público de adquisición. Relacionando el ar­
tículo 205 de la Ley con el 298 ·del Reglamento, podemos contem­
pbr dos clases de tales títulos : los que son directamente registra­
bies (números primero y segundo en relación con el apartado e del 
precepto reglamentario), y aquéllos que precisan d complemento 
de un documento fehaciente (números tercero y cuarto del mismo 
artículo 298), documento fehaciente que puede ser uno de los enu­
merados por cl artículo 3. 0 de la Ley o un documento privado que 
reúna las condiciones que requiere el artículo 1.2Z7 del Código civil 
para probar su fecha en cuanto a tercero, o bien puede acreditarse 
su existencia mediante acta notarial de notoriedad. Y, por elim-ina-­
ción, nos encontramos ante el caso objeto de este trabajo : ¿cabe la 
registración del exceso de cabida por medio de título público de ad­
quisición complementado ·por acta de notoriedad? Estimo .que tal 
solución no sólo es factibl~, ·sino que también concuerda perfecta­
mente con el espíritu y l.etra de la Ley ; y que el acta de notorie­
dad es del tipo de las reguladas en el artículo 209 del Reglamento. 
-rotarial. Esto es lo que intentan! demostrar. 

3. Con NAVARRO AzPEJTIA diremos que el objeto del acta de 
notoriedad es el de patentizar por medio de un acto solemne y 

eficaz, producido por un documento público y oficial, la notoriedad. 
de un hecho. El hecho por sí ya es notorio, pero esta notoriedad 
carece de constancia oficial : alcanzarla es lo que se pretende con la 
tramitación del acta. Como acertadamente expone DE r,A CÁMARA, 

el objeto de tales actas es acreditar la notoriedad del hecho, y no la 
realidad del. hecho notorio. No e.'> que se confiera a los hechos noto­
riedad porque se ha probado su existencia -la del hecho-, sino· 
que lo que se demuestra y comprueba es la realidad de tal notorie­
dad en la vida social. Por ello no aceptamos la tesis de BuRGOS 

BoscH de que las actas en cuestión se refieren y tienen por objeto 
hechos no notorios que precisamente por medio de ellas adquieren 
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notoriedad. De los ha:hos que no son notorios con antericridad a la 
i-nstrucción del acta no cabe constatar la notoriedad inexistente, sino 
la realidad del hecho en sí, lo que pertenece a la órbita de las actas! 
de presencia y no a la de las que tratamos. 

El punto es interesante y de gran trascendencia en el caso que 
estudiam.os, pues si aceptamos que el objeto d.el acta es acreditar la· 
existencia del ha:bo y no la notoriedad del mismo, el Notario tendri<i 
que autenticar no la notoriedad -la «fama pública»- dt.: la exten­
úón de la finca, sino tal extensión en sí, lo que se traduciría en la 
na:esidad de la comprobación dira:ta de la misma. Y esto, aparte 
de que, como ya hemos dicho, no cabe en las actas de notoriedad a 
que explíciL1.mente se refieren los tc._xtos legales, sino que es mate­
ria de: las actas de presencia ; sería obstae:üli7.,ar euoruteinente la 
práctica de las mismas, en contra del espíritu de la Ley tendente 
a facilitar la ra:tificación de la medida superficial. Pero si el objeto 
de tal acta no es la constatación oficial del hech~ea o no notorio-­
dno la de la notoriedad del mismo, estamos en el supuesto que prevé 
el artículo 209 del Reglamento Notarial ; y además la. tramitación 
del acta será sumamente fácil : tendremos una ayuda y no un obs­
táculo para la rectificación del Registro inexacto. 

Las actas de notoriedad en su corta historia han logrado ]a acep: 
tación de los Poderes públicos y la de los particulares. Si de día 
en día el legislador ha establecido la aplicación de las mismas en 
casos concretos cuya enumeración es sobradamente conocida, al pr<?­
pio tiempo los particulares, quizá por ese: temor al Juzgado de que 
nos habla RocA SASTRE, cada día acuden más al Notario para lo­
grar la prueba deelos hechos que les interesan por medio de la cons­
tatación pública y oficial de SU notoriedad, y asÍ Vall siendo menores 
en número las informaciones judiciales aad perpetuam memoriam» 
absorbidas por la función notarial, que en algunos casos concretos· 
ha ra:ibido la aprobación de la Dira:ción General de los "Registros 
y del Notariado (v. gr.: Resoluciones de 19 de octubre de 1949 y 
24 de febrero de 1950). 

La confianza de los Poderes públicos en tales actas queda de­
mostrada con la evolución de la legislación hipotecaria. Primero 
-Ley de 1944, ra:ogida por la ele 1946-- se admiten para reanudar 

·el tracto sucesivo y para registrar el exceso de cabida, pero con una 
· serie de trámites que más bien las dificultan que las facilitan, y que 



cúlmi"na'n con 'la interveil'ci\3\i judicial, co1; csá aprobación qüe 'da i'~ 
la misma uú carácter híbrido -ROCA SAS1'RE- y que en realida'd 
es plename'nte 'superflua e ilógica. La coúfianza de que hemos ha­
blado se traduce en desconfianza al llegar a la regla 8.a del artícu­
lo 203 de la vigente Ley -350 de la de 1944--. Con ello se logra 
únicamente hacer difícil lo' que pareció fftcil :- crear un medio para 
lograr la concordia entre el Registro y la realidad extrarregistrál, 
y al mismo tieml_)b, obstaculizar su adopción en la práctica. Adem'ás 
la Ley admitió el acta de notoriedad. como complementaria del títu­
lo públicd de adqüisició~ para lograr la inmatriculación cle fincas, 
y, a nuestro parecer, tainl:iién el acceso al H.egistro de la l11ayor ca­
bida de las fincas ya. inscritas. Pero su regulación quedó en la nebu­
losidad, y si bien algu_n?s autores, como ALONSO FERNÁNDEZ,' esti­
maron que tal acta debía tramitarse con sujeción a lo dispuesto en 

. el Reglamento Notarial, otros en cambio -SANZ- creyeron que 
eran de aplicación todos los trámites del citado artículo 350, lo que 

de nuevo nos lleva a la dificultad de lo que debiera ser sencillo. Dis­
crepancia de opiniones que, una vez publicado el Reglamento, ha 
quedado reducida a mero dato histórico. 

En 1947 se publica el Reglamento ·Hipotecario y en él el legis­
lador acentúa su prueba de confianza en esta actuación notarial. 
Se aclaran las anteriores dudas respecto a la tramitación de las 
actas complementarias del título público de adquisición, estable­

ciéndose en el púrrafo noveno del artículo 298 que la norma rec­
tora es el 209 del Reglamento Notarial, con Jo que el acta es mús 

anotaría!» que en el caso del artículo 203 de la L~y. Se concede al 
aéta de notoriedad, por sí misma, plena virtualidad inrnatriculado­
ra eil el caso de aprovechamientos de aguas públicas, pues el expe­
diente posterior sólo es un trámite administrativo para comprobar 
aquellos datos de hecho que requieren especial pericia o aquellos de 
derecho derivados de un Registro qtie no puede ser fácilmente exa­
minado al tramitar el acta y del cual no se exige previamente apor­

tación de certificacióu o dato alguno. (¿No s~ría más lógica la ne­
ces{dad de la incorporación al acta del correspondiente certificado 
negativo del Registro Central de Aprovechamientos de Aguas Pú­
-blicas?) Tal acta, sustitutiva de la antigua inforll!-acióu posesoria, 
no es más que la aplicación en un caso concreto de lo que ya san-
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cionó con plena generalidad, y para el período de reconstitución de 
los Registros· destruídos, la Ley de 5 de febrero de 1938. 

Pero no se detiene ·ahí el Reglamento Hipotecario, sino que en 
otro caso concede mayor y más clara virtualidad inmatriculadora 
al acta de notoriedad : la tramitada con incorporación de .documen­
to pri\·ado. El título inmatriculable en este caso es, como entien­
den L"- RICA y RocA SASTRE, no el documento privado, sino la 
propia acta notarial, aunque con E:!lo-DE LA C:\MARA-nos encon­
tremos ante un precepto centra legem, pues la intención del legis­
lador de 1944 era la de no conceder eficacia inmatriculadora a las 
actas de notoriedad. Este medio inmatriculador traerá como conse­
cuencia que en muchos casos nazca el documento privado única­
mente para lograr la inscripción, sin que de por sí haya tenido 
vida independiente; su objeto será coadyuvar a la entrada en el 
Registro de la finca por medio del acta. Hemos de contemplar l.-t 
realidad jurídica desde el. despacho y no desde la biblioteca, y, au:J 
diria más, muchas veces desde fuera del despacho. Al que preten· 
da inmatricular una finca le será fácil aportar documento privadv 
de fecha anterior en un año, aunque la realidad sea que se haya 
otorgado días ante<:. Y ello porque el Reglaf!lento Hipotecario f!O 

exige la previa fehacencia de tal documento, pues si bien el mod~.~ 
lo VI de los que le acompañan parece dar por sentada la realidad 
de la misma, es debido a que tal documento por fuerza ha de tener 
fL->cha fehaciente, ya que el Nota'rio no puede qdmitirlo sin que esté 
satisfecho o declarado exento el correspondiente Impuesto ,Je De­
:echcs reales, pero sin que esto implique la necesidad de. que la 
fecha fehaciente haya ile tener un año de antigüedad: ésta, segú~ 

la letra del Reglamento, se exige únicamente para _la fecha del do­
cumento. 

Con lo expuesto vemos que el Reglamento Hipotecario admite 
plenamente el acta de notoriedad para acreditar datos referentes a 
lo que hemos llamado aesfcra de derecho» de la inscripción cuan­
do su objeto es complementar el título público inmatriculador, e in­
cluso para suplir dicho título en el supuesto general del párrafo 
décimo del artículo 298 y en el especial del artículo 70. Luego si 
se admite tal instrumento para la inmatriculación, que se encuen­
tra en un plano de superior importancia con relación a la rectifica­
ción de la medida superficial y, por lo tanto, debe precisar mayor 
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rigorismo en su regulación, confiriendo efectos jurídicos a aquellOs 
datos necesarios para la primera entrada de la finca en el Regis­
tro -«esfera de derecho»-, ¿por qué no admitirlo para la regis­
tración de los excesos de cabida en los que se trata únicamente de: 
la rectific::lción de un mero dato de hecho, dato ele tan poca monta 
que ni siquiera es necesario conste obligatoriamente en los títulos 
y asientos relativos a la finca? Habida cuenta, además, de que es 
más fácil apreciar y comprobar la extensión de una finca que re­
salta. claramente, que no aquellas otras circunstancias que deben 
oelimitar fehacientemente la adquisición de la misma, ya que és­
tas, al revés de aquélla, no están· Ínsitas en la realidad físic'a. Si el 
Not::lrio paua comproba1· la notoriedad pretendida-más. e..xacto : 
para averiguar si tal posible notoriedad está concorde con la ma­
terialidad de la finca-acude a su personal inspección, ésta logrará 
sus plenos efectos en el caso de rectificación de la medida, pero no 
conducirá a nada en el supuesto de la inmatriculación, pues es ló­
gico que si pudiera examinar el título fonnal anterior los interesa­
dos no habrían tenido porqué requerir su ministerio: les bastaba 
con tal documento ; y si recaba las manifestaciones de peritos y 
testigos, tales manifestaciones en el caso de la rectificación se ba­
sarán en el conocimiento directo y perfecto-o casi perfect~ue del 
hecho tienen aquéllos, pero si lo que se pretende es la averigua­
ción de los datos que ha de reunir todo documento fehaciente para 
poder conseguir la inmatriculación, la verdad es que pocas veces se 
logrará tal finalidad, pue:'i es sumamente difícil que tales declaran­
les conozcan la certeza de dichos datos. 

4. Pasando al caso concreto que es motivo de este trabajo, en­
contramos una opinión plenamente discordante con la nuestra : la 
del· eximio hipotecario RocA SASTRE. Dice así, escuetamente, al 
tratar de la registración del exceso de cabida por medio de título 
p{Jblico de adquisición en la última edición de su Derecho I-Iipot·P.­
cario (tomo II, pág. 114) : «Dada la letra del artículo 298 del Re­
glamento, 1W cabe aquí el acta de 1wtoú·cdad comp1emcntarz1J..,, 
SANZ, en sus Comentm·ios, no plantea clar.amente este problema, 
pero coordinando las opiniones que sustenta en diversos puntos con 
(·1 relacionados, creemos encontrar un criterio diferente al de Roe•\ 
SASTRE y similar al nuestro, si bien con alguna ligera discrepancia, 
pues este autor trató de ello antes de la publicación del nuevo Re-
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glamento. Así, después de remitir la materia de los medios de rec­
tificación de la medida superficial al articulo 352 de la Ley de 1944, 
admite en éste el juego del título público complementado por acta 
de notoriedad ; pero, .como hemos dicho antes, estima que tal acta 
debiera tramitarse con arreglo a lo dispuesto en el artículo 350 
-'203 actual-, opinión que sustentá. a disgusto pero a la que lo 
mue-ve una interpretación rígida de la Ley, y que con la publica­
ción del. nuevo Reglamento seguramente variarÍa de plantearse de 
nuevo el problema, pues ?a entonces estimaba conveniente la me­
nor complejidad en la tramitación del acta : su regulación por el 
Reglamento Notarial. Para LA RICA se precisa, además del título 
público de adquisición, que el transmitente acredite fehacienteme11~ 
'te su anterior adquisición del exceso de cabida, adquisición que se 
de.lllostrará mediat"!te otro documento anterior ---110 dice de qué 
clase- "e.n que se justifique b existencia, de tal exceso. Como ve­
mos, en este amplio concepto cabe el acta de notoriedad. 

s·. Frente 3. la opinión de RocA SAS'l;'RE, estimamos que la in­
terpretación lógica y gramatical de los preceptos de la Ley y Re­
glamento Hipotecarios nos llevan a admitir el acceso. al Registro del 
exceso de cabida de una finca por medio del título público de. ad­
quisición del inmueble complementado por acta de notoriedad ins­
truída con arreglo a los preceptos generales de la legislación nota­
rial. Examinemos por separado los antedichos Cuerpos legales que 
regulan la institución registra]. 

La Lc;:.-El párrafo s~gundo del artículo 200 dice que por el 
medio crautorizado eJ.J el artículo 205 se podrá hacer constar en el 
Registm la mayor cabida de las fincas ya inscritas». Tal medio, 
conforme establece el artículo de referencia, consiste en alos títulos 
públicos otorgados por personas que acrediten de modo fehaciente 
haber adquirido el der~ho con anterioridad a la fecha de dichos 
títulos" Y el artículo 199, apartado b), al establecer la misma re-· 
misión al artículo 205 en caso de inmatriculaci6n, equipara el acta 
de notoriedad al amodo fehaciente» que éste último exige. Se le 
confiere a aquélb plena fehacencia cuando justifica el título ante­
rior del transmitcnte. Por el juego combina<:Io de todos' estos pre­
c~ptcs no cabe otra cosa sino aceptar la aplicación de tal acta cuan­
de por ella se acredite que tal transmitente había adquirido por su 
título correspondiente el excesc de cabida que se· pretende registrar 



91!0 LA RBG.JST~f>.ClON DE LA ~L~ YOR CAB,JDA 

por medio del nuevo título. Y la interpretación lógica· es concorde 
con la sentada, pues. si se permite claramente tal medio par~ un 
supuesto de mayor importancia -la inmatriculación-, taml>ié!l de­
berú ser aplicable a otro medio de igual finalidad abstracta (lograr 
ia adecuación entre el Registro y la realidad jurídica), pero de me­
nor entidad que aquél : la registración del exceso de cabi4a. 

El Reglamcnto.-Es en él donde encontramos más firp.1e aP9:yo 
a nuestra tesis•. En el punto que nos ocupa el párrafo primero, dd 
artículo 298, fija una remisión del apartado C del númerp quintq 
al número tercero. A éste le es aplicable lo dispuesto en el párrafo 
cuarto, según el cual la presentación del documento fehaciente qu~ 
ha de acompañar al título público de adquisición probando la prc-. 
via titularidad del transferente, puede ser suplida," a9emás· d~ por 
la relación suficiente hecha por el Notario, por medio de acta de 
notOI-icdad, que, según el párrafo noveno, se tn=p~itará con sujeci.ór,~ 

a lo dispuesto en el Reglamento Notarbl. Estas sucesivas referen­
cias y ~oncatenaciones son claras, sin lugar a duda alguna, y en 
ningún caso se excluye la registración de la mayor cabida. Luego, 
ccppi lex non distinguit ... o La facilitación tan grand~ que este ar­
tíCBlQ, regulador del medio común de inmatriculación y registra­
ción del exceso de ca biela que es el ·título público de adquisición, 
COflcede para la rectificación de 1~ medida superficial en los aparta­
dos A, B y D de su número quinto, frente a la superior rigurosidad 
de tal medio cuando tieude a la inmatriculación de fincas, demues­
tpl claramente que el criterio del precepto reglamentario puede con­
cretrrse a&! : se podrán registrar los excesos de cabida por medio de 
títqlo público de aqquisición con iguales fonnalidades y requisitos 

· COilJRlemc~t~po~ qu!! los que se requieren para la inmatriculaci6n 
d~ hYPª-~• y ·con supresiqn o anünora.miet~to de los mismos en aque­
llos supuestos .especiales en que expr~samente se pennite. 

6. Desconocemos las razones que llevan a RocA SASTRE a 
formu!ar su tqm~crit~ a:fipnaci6n. Vamos a intentar rebatir los re­
parúq que crce!UOS pqed~n formularse. a nuestra interpretación de 
lo?, te~tqs legales. 

La Lcv.-El prin9ip~l oq&táculo estriba e~ la oposiciOn·· que pa­
rece !'!Stablecel,"~~ ~~tre ac:;ift de rotoriedad y modo fehaci~l!te en el 
:uqcujo. 199, lo. que puede conducir a creer que tal a¡:ta no está in-
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cluída entre los modos fehacientes complementarios del título pú­
~!i~Q de adquisición a que se refiere el artículo 205, único aplicable 
en este caso por la e.xpresa remisión del párrafo segundo del artícu­
lo 200. Tal rigurosa interpretación gramatical estimamos que no 
puede prevalecer ante la lógica, que es la que informa, sin olvidar 
el significado literal de las palabras, la que nosotros hemos senta­
do. Con aquélla llegaríamos a la consecuencia de que el a<:ta, que 
no es modo fehaciente y, por lo tanto, es un documento de menor 
entidad, tiene virtualidad para alcanzar un superior efecto : la in­
matriculación, y no para lograr otro de inferior importancia: la 
rectificación de la medida. 

Además, una vez publicado· el Reglamento, para encontrar la 
regulación del título público de adquisición a que se refiere el ar­
tículo 205 Je la Ley, hemos de acudir al anículo 298 de este, que 
no es otra cosa sino el desarrollo de aquel precepto fundamental. 
Por lo que, en definitiva, la interpretación que se rnnntenga de ia 
norma reglamentaria será la que deberá prevalecer también para 
los preceptos. de la Ley. Y que no se diga que con ello olvidamos la 
diferente categoría de ambos Cuerpos legales. No es que queramos 
sru,peditar lqs artículos de la Ley a los del Reglamento, sino que no 
teniendo el caso presenfe adecuada rcgulaci{m en aq~éllos, q!Je .s9lo 
io fijan en sus líneas generales, forzosamente hemos de acudir a las 
otras normas que lo desarrollen. 

El Reglamento.-Nuestra iiüerpretación de las disposiciones de 
" ' , .1 ,. .. • • • ••• .... este pueue ser comoanaa con Ja sigUiente :Jrgumentacwn : s: lnen 
C>n el supuesto de .la inmatriculación son desconocidos los datos ne­
cesarios para identificar fehacientemente el título anterior del trans­
ferentc, que por ello han de é't:r aportadO-' al Registro para comple­
mentar al título público inmatriculable, en el caso de reg1stración 

. <le la maycr cabida., como la .finca ya estú inmatriculada -si no lo 
estuviera faltaría un presupuesto esencial: la detenninación de una 
cabida registra! menor que la que se pretende inscribir; donJe 
previamente no hay menos, no puede haber posteriormente más-, 
los datos del título anterior del transferente constan ya en la hoja 
registra!. Y, entre ellos, el de la e.xtensión; discordante con la que 
se pretende registrar. Luego no puede ser desvirtuada esta presun­
ción registra! mientras no se aporte un documento que justifique 
la adquisición de la mayor cabida, justific;:¡.ción que no cabe ~e-
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diante d acta de notoriedad, ya que ésta sólo sirve para delimitar 
los datos del·titulo anterior _va obrante en el Registro y que· no pu­
blica el exceso de cabida que se pretende -ingresar en éste. ¿Es así? 
No Jo creemos. 

En primer lugar, la misma argumentación nos serviría para es­
timar inaplicable el acta especial de notoriedad· regulada por el ar­
tículo 203 de la Ley. Pues si en el Registro constan ya las sucesivas 
transmisiones de la finc:1 y en elbs siempre una- extensión menor 
que la. que se pretende registrar, tal dato no pued'e ser contradicho 
por un documento que en vez de demostrar la nueva adquisición 
del exceso, discrep:t de lo inscrito e~ el Registro, intentando probar 
la equivocación de éste. O sea, que la Ley acepta . claramente un 
medio no hay duda :-tlguna en este caso- que, dada la anterior in­
terpretación, no se puede ·aplicar. 

Aclemús, no debemos olvidar aquellas esferas de hecho y de de­
recho en los asientos registrales de que ya hemos· hablado. Los 

-datos que ha de conteuer el documento fehaciente, y por ende el 
acta de notoriedad, también pueden distribuirse entre ambos gm­
pos. Uno de ellos es, según el púrrafo tercero del artículo 298, la 
tdescripción de la finca o derecho». Si por esta descr-ipción se de­
muestra la perfecta identidad entre la finca a que se refiere y h 
inscrita, por los datos que la sitúan en el espacio, además de por 
aquellos otros ade derecho» que reflejan la vida jurídica de la mis­
ma -titular registra], anterior transferencia-, no ha de ser obs­
táculo para tal identificación la constatación diferente de una sim­
ple c-ircunstancia de hecho : la medida superficial. Cuando un tí­
tulo acude al Registro se permite que por medio de él se rectifiquen 
los linderos de la finca sin necesidad de aportar prueba alguna : 
basta. la mem declaración de los- otorgantes, bien porque aquéllos 
hayan- cambiado o hien porque hubieran sido expresados equivoca-. 
clamenk en el título anterior y, por consiguiente, en la inscripción. 
¡Por: qué no permitir la rectificaci6n del error sufrido en otro dato 
de hecho -la medida superficial- si en este caso, además, se apor­
ta prueba del mismo? El que la inscripción de una finca exprese 
la superficie de la misma no implica que garantice al titular regis­
t ral su derecho sobre la total extensión tabular si, por desacuerdo 
con la realidad, la verdadera de la finca es menor. Por ello tampoco 
debe impcdi1· la inscripción -y no lo impide- que la titularidad se 
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extienda a una mayor extensión real que la registrada, y, conse­
cuentemente, que esto pueda hacerse constar en el Registro. El 
acta de notoriedad al complementar el título público en el caso de 
inmatriculación aporta al Registro datos referentes a la esfera d<: 
derecho, datos que antes no obraban en éste, y que, por lo tanto, 
no producían efectos hipotecarios. y' cuando tal acta tiende a de­
mostrar la existencia de una mayor cabida que la .inscrita, lo que 
apcrta al Registro es la realidad de una circunstancia que ~i Bien 
obraba ya en éste, no producía otro efecto que el de tender a una 
adecuada delimitación física de la finca, sin consecuencias jurídicas 
irnp0rtantes, ya que tal dato pertenece :t la e...<;fera de hecho de los 
a.sientos. Luego si se admite el :-teta en el primer caso -inmatricu­
laciún- por tLs mismas razones ba de ser admitida en el que estu­
diamos. ,S:iu ul vitlar que la diferente entidad del fin prüpueste en 
uno y otro se ha de traducir en mayor favorccimicnto del último, 
dada también su menor peligrosidad. Si ia extensión de ia -finca no 
ronsta en el Registro, nadie nos discutirá que es perfectamente 
inscribible el título en que se aporta aquélla por vez primera. ¿Por 
qué entonces impedir esa misma registración por la sola. razón de 
que antes ya constara con diferencia matemática tal superficie, si 
en el presente caso, al contrario que en el expuesto, se aporta una 
prueba plena del hecho: el acta notarial? 

En la práctica los datos de derecho que han de cotistar .en el 
documento fehaciente complementario en ·caso de inmatriculación, 
podrán nmchas veces qued;¡rsc en el tintero cuando se acredite la 
anterior adquisición por acta de notoriedad, con sólo tomar por mo­
delo el V que acompaña al Reglamento. Unos datos tan esenciales 
quedan suplidos por la declaración de unos señores, los cuales no 
aportan, luz alguna sobre la existencia del título anterior en su ex­
presión documental, quedando en la niebla la cla~e de aquél por el 
que adquirió el transferente del que se pretende in matricular. A u­
tores hay, como DE LA CÁMARA,· que llegan a la misma solución 
práctica. del model? al estimar que basta acreditar la notoriedad 
de la propiedad del transferente, sin precisarse por lo tanto la cleli­
mi tación del título anterior. Pues bien, si tanta facilidad se con­
cede a datos de tal importancia --facilidad que ll~ga a la supresión 
ele los mismos-, igual o mayor se ha de dar a los ele menor enti­
dad. Si el acta de notoriedad, sin referencia a otro documento algu-
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no, basta para demostrar que Luis Jiménez Rodríguez es dueño de 
la finca por un título jurídico cuya expresión formal se desconoce, 
mayormente ha de servir para demostramos que la finca de que 
dicho Luis es titular tieue tal o cual extensión, pues, aparte de ser 
ele diferente entidad las consecuencias de una y otra prueba, lo se­
gundo sí que es fácilmente demostraole: como. son también más 
fáciles de pr:ec:¡ver los peligros que pueda ocasionar tal prueba ,o 
demostración, q1.1e hemos de ver seguidamente al estudiar la regu­
lación del acta cqya apl~cación mant~nemos. 

·7. ContemplareiP,os por separado los diversos puntos que com­
prende la tramitación del acta de notoriedad. 

Notario instr'!-'Ctor.-l'{p hay ~bstáculo alguno para que los inte­
resados acudan a cualql.li~ Notario. Pero habida cuenta de la apo­
sibilidad de una inspección personal de la finca por el fedatario, y 
de la exigencia ele que el instructor ~ea aNotario hábil» formulada 
en supucstcs análogos (?03 L. H.; 70 R. H.), cr~os que debe 
rechazarse d requeri~1iento por aq~él que no .lo. fue:¡;e, se~n la le­
gislación 11otarial, para actuar en el término municipal en que la 
finca radique. 

Rcque1·imiento.-Deberá ser .formulado por persona que, a jui­
cio del Notario, tenga interés en la registración del exceso de cabi­
da. Como es .documento complementario del título público de adqui­
sición, creemos que sólo están legitimadps para requerir al Notario 
aquéllos que puedan solicitar la inscripción de tal título : el trans­
mitente, el adquirente y cualquiera que tenga interés en asegurar 
el derecho que se pretenda inscribir, o el representante de cual-. 
quiera de ellos (art. 7, L. H.), sin que quepa en este caso la espe­
cial presunción de apoderamiento del artículo 39 del Reglamento 
Hipotecario. 

¿Quiénes estarán comprendidos en el apartado e) del citado ar­
tículo 7? Todos aquelloS' titulares de derechos reales sobre la finca, 
cuya base física sea la totalidad o una parte <le )a misma -porción 
cuantitativa que no impide que el derecho sea una limitación o des­
membración cualitativa. del dominio-. Así: usufructl.larios, cen­
sualistas, titulares de servidumbre::. de leii.as y pastos, del derecho 
~e superficie, acreedores hipotecarios, etc. Nq en ca111bio aq1.1ellos 
Cl!)'O derecho no tenga relación directa con la supcrfici!-= de h finca: 
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titulares de servidumbre de acuedücto, paso, lu'ces y v1stás, nega­
tivas en• general, etc. 

En todo caso el requir_ente deberá aseverar bajo juramento la 
certeza del hecho que se pretende demostrar : la cabida real de la 
finca. 

Objeto.-Lo es el acreditar que el transferente en el título pú­
blico, que el acta complementa, había adquirido por el título ante­
rior --que ya constará en el Registro-, y aunque en éste no se 
éxpresase, la mayor cabida que se pretende registrar. Así· resulta 
del júego de los dos· títulos en que está informado el artículo .203 
de la -Ley Hipotecaria. Pero por aplicación analógica de lo dispuesto 
en el párrafo último de la regla 2.a del artículo 201, Ley Hipotecana, 
que no exige: en el casó de ser la finalidad dei expediente de domi­
nió ']a registración del exceso de cabida, documento acreditativo 
álguno, y conforme a la redacción del mo'delo V del Reglamento, 
que yá hemos visto, cabe sostener que ba~ta co11 acreditar la pro­
piedad de la cabida 'real, sin necesidad de probar su adquisición por 
título algn11o. Mas constando ya en el Registro el título de propie­
dad del transferente, creen:¡os que lo más procedente es justificar 
que por dicho título se adquirió la mayor. cabida, pues si se hubiera 
adquirido posteriorme11te ya no estamos ante un caso de rectifica­
ción de una circunstancia equivocadamente expresada en los libros. 
del Registro, sino en un caso de adquisición de otra finca cuya en­
trada en el mismo ha de verificarse por' los medios normales ; o 
respct:to a la cual ha de cumplirse lo dU:puesto en .d ardculo 20 de 
'ia Ley, si está ya inscrita. Aun cuando consten ya en el Regi.stro 
los datos de dicho título anterior, habrán de expresarse éstos tam­
bién en el acta para su más perfecta identificación y en cumplimien­
to de lo dispuesto en el artículo 298 del Reglamento _cuando exige· 
las circunstancias esenciales que ha de reunir todo doclllllento feha­
crente, especialmente la descripción de la finca. 

Si se tratara de un supuesto de aumento de superficie por acce­
sión natural, el objeto del acta seria la co~probación de( tal hecho 
físico. En est.e caso estimamos que -alcge ferendau- más adecuad.a 
es el acta notarial de presencia que el acta de notoriedad. Se trata 
de comprobar un accidente físico análogo al contemplado en el ar­
tículo 71 del Reglamento. Acta de presencia que debiera ser inscri­
bible por sí nusma, sin necesidad de complementar título público 

o 
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alguno. Pero dada la redacción de Jos textos legales aplicables a la. 
registración del exceso de cabida, por fuerza tendremos que acudir 
a. medios similares que en los casos de error en la medida. 

CompYobacilln.-Dos medios puede usar el fedatario como más 
seguros : uno, la declaración de los posibles perjudicados, que serán 
testigos de mayor excepción ; otro, las manifestaciones de olras per­
sonas corroboradas por el reconocimiento de la finca. 

Entendemos que el primer medio bastará por sí solo para com­
probar la notoriedad pretendida si prestan declaración todos aquellos 
a quienes pudiera perjudicar la rectificación de la medida superfi­
cial : titulares de predios colindantes o de derechos reales sobre los 
mismos del tipo de los que hemos contemplado como legitimados 
fk'U":l formular el requerimiento, y el propietario de la finca objeto 
riel acta si _no fué él el requirente. -No olvidemos el aspecto nega­
tivo del principio de legitimación que podría conducir a un futuro 
perjuicio para el dueño de la finca-. Respecto a quienes han de 
prestar necesariamente declaración, las siguientes regla,s nos senrt­
rún para discriminarlos: 

t.a El fedatario, atendiendo a las ·circunstancias físicas de la 
finca, valorará en cada caso el posible perjuicio de los predios colin­
dantes. No se precisar[¡ la declaración de los titulares de aquellas 
fincas separadas de la que es objeto del acta por lindes claros y 
nonnalmente amovibles: un barranco, un camino, una tapia. 

2." No se precisará la comparecencia de los titulares de dere­
chos reales sobre la finca objeto del acta, ya que a ellos sólo puede 
beneficiar la rc:gistración pretendida. Pero en el caso de que los co­
rrespondientes. derechos por su superior importancia -usufructu;¡­
ri<;J, enfiteuta- puedan venir obligados a soportar algún awuento 
de cargas -fiscales, por ejemplo-, deber{m ser también oídos. 

3 •· Si la declaración personal de: los posibles perjudicados fuera 
difícil o gravosa -v. gr. : residir en el extranjero; casos de inca­
pacitados sin repre5entante legal designado- deberá suplirse con 
la dd director de la explotación económica de la finca: administra­
dor, arrendatario, aparcero. El buen criterio del instructor será la 
mejor nonna para apreciar esta especial representación de intereses. 

4." No hay problema en cuanto a la forma de: la cltación si el 
requirente consigue se personen en la Notaría todos aquellos cuya 
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declaración se precisa. Si· no es así, el Notario citar{t a los otros 
interesados concediéndoles un plazo prudencial para que ante él 
puedan comparecer. Conociéndose su paradero deberá notificárseles 
personalmente : cabe la cédula remitida por correo certificado con 

·· avi~o de recibo ; en caso contrario, se acudirá a la publicación de 
edictos. 

Si se entablare oposición o no prestaren declaración todos los 
posibles ·perjudicados, deberá ~1 Notario proceder a la inspección 
personal de la finca. Pero si los que debieran declarar hubiesen sido 
citados personalmente, se entenderá existe aquie.~ciencia tácita, por 
lo que no habrá necesidaq de este último medio de prueba. 

En todo caso -y por analogía con lo dispuesto en otros supues­
tos leg<.~lcs- creemos deberán prestar declaración dos testigos sol­
ventes,. vecinos de lugares inu1ediatos o próximos a la finca y que 
ccru.ozcan la realidad del hecho cuya notoriedad se pr~tende demos­
trar. Este 'papel lo asumirán los posibles perjudicados que no se 
opongan a la tramitación ; ·sólo en su defecto deberá acudirse a 
otras personas, o también en· el caso en que lo estimara conveniente 
el instructor. 

No creemos aconsejable la aportación como· medio de prueba de 
ia certificación del Amillaramiento, Registro Fiscal o Avance Ca­
tastral : sólo conduciría a constatar la discrepancia de estas insti­
tuciones con la realidad en una gran mayoría de casos. 

Pt~blicación.-Tanto para NAVARRO AzPElTIA -((publicación <lel 
trámite-o- como para DF. LA c,\MARA -add;iendo anunciarse en 
forma la pretensífm del requirente,¡-, la publicidad parece ser re­
quisito esencial del acta de notoriedad. No lo estimamos así : en el 
presente caso deberá publicarse la tramitación solamente en los 
supuestos de haberse entablado oposición ante el Notario instructor, 
de no prestar declaración todos aquellos que deberían hacerlo, o de 
dudas en el fedatario sobre la veracidad de las pruebas. En tal caso 
la publicación se formulará siempre por medio de edictos en el 
tablórr de anuncios del Ayuntamiento en cuyo término radicare la 
finca; y aden~ás en el Boletín Oficial de la Provincia, Boletín Oficial 
'iel Estado o periódicos, según la importancia de la registración 
pretendida, a criterio del Notario, que es quien, en definiti\'a, ha 
de apreciar en cada caso la necesidad, conveniencia o inutilidad de 
tal publicidad. 
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0Posici6n.:..-Si ésta se entabla judicialmente, el correspondiéute 
maridato interrumpirá la instrucción, conforme previene la regla 
quinta· del artículo 209 del Reglamento Notarial, pudiendo reanu­
darse en é1 caso <le fracasar ia pretensión del oponente. Pero, ¿quid 
si la oposici\)¡;· se formula ante el .Notario instructor solamente? 

No vamos a entrar en el problema de si en derecho constituyente 
debiéra el N?tario resolver· por sí o parali7.ar el acta o <lar traslado 
bi Ju6 c'om¡ktente para: que éste' decida. Creemos, ·con LóPEZ PA­
tor, :q~e'' L1 misión del Notario, en el ámbito. de las actas, es -la 
á:~se<•etatión 8e hechos en que no hay discusiénn : esta es la función 
not:~rial típi& ; lo otro, el ·Notario.:. J ucz de que no's habla GbNZÁLE.Z 

PAL'o~rNo, bie'i\ pdco tiene 'de. Nobrio. Pero lo cierto es que, con 
ahegl() ·a nues'ti-a vigente· legislación, hetii'os de aceptar ~ta fun­
-ci6n éxtra-iíotarial, so péna de incurrir en notorias injusticias. Mien­
tras la :Óire'c·ción General no dicte oti-as normas, para lo que la 
:faculta él pá'rrafo último del ·citado artículo 209 del Reglamento 
Notarial,_ el 'solo hecho de presentarse un le'rcer~ oponiéndose a la 
trámitación del 'acta o formulando reclama'ciones contrarias ,a lo 
pretendido por el requirente, no es suficiente para la' terminación 
negativa de· aquélla ni para dai- traslado 'de lo actuado '·a la organi­
zación judt<:ial. No hay horma ,que así lo dicte, y la: regla 3.& del 
repetido artículo, al prever la posibilid:~cl de reclamaciones sin que 
por ello se obstaculice la normal tramitación dé! a~ta, nos da la 
razfJn. Tales reclamaciones u opoúciones producirán el efecto de 
rontribuir· al juicio de valoración final, e incluso adelantar éste en 
el caso de que las razones alegadas o documentos aportados sean tan 
claros que induzcan al Notario a denegar lo pretendido por el requi­
rente. Bien es verdad que de esta forma se le conceden al Notariado 
atribuciones cuasi judiciales. ·Pero, como dice LA RICA en un caso 
similar, ala concesión de estas facultades ·era ine\•itable, pues no 
podía permitirse que la simple opoEición, sin ninguna prueba, de un 
presunto perjudicado fuese suficiente para dar por terminada el 
ácta». De opinar lo contrario; dejaríamos la aplicación de las mismas 
en manos de la posible mala fe de unos terceros, ya que el requi­
í'eúte·, que había encontrado un medio fácil y cómodo para justificar 
su dérecho de propiedad sobre la· total cabida de la finca y legitimar 
registralmente el mismo; prcbablemente no querrá continuar los 
trámites ante.el Juez, por el e...-xtendido amiedo al pleito» de que an-
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tes hemos hablado, pues sabe que tan dueño continúa siendo antes 
c6mo luego de la total finca. En cambio, si la razón acompaña al opo­
"nente y el Notario no se aviene a su pretensión, como la causa de 

-su justa oposición será la posible merma de sus derechos, lo natural 
es que entable el correspondiente juicio para defenderlos : es su 
camino más seguro, y el Notario le advertirá de ello. Pero si no le 
asiste razón alguna, debe evitarse su propósito de entorpercer la 
tramitación, de causar perjuicio al requirente. Qu~ acuda en buena 
hora al Juzgado _v que e airee allí sus pretendidos -derechos, pero no 
dejemos a su arbitrio que mediante una mera -declaración ante el" 
fedatario, sin gastos ni molestias, y de la que difícilmente se podrá 
deducir responsabilidad, impida que el propietario de la finca-o ti­
tular de un derecho real- logre la adecuada registración de b mis­
ma : esto sería una flagrante injusticia. Si la Ley ha tenido a bien 
facilitar la prueba de' determinados hechos mediante actas de noto­
riedad, no la burlemos apartando de los despachos nctaria.les a los 
que, confiando en lo legislado, a ellos acuden. Sin que este, como 
va hemos adelantado, sea prejuzgar sobre la conveniencia o no de. 
estas funciones de tipo judicial que al Notario se le atribuyen con 
~!lo. El caso es que conferidas le están : debe usar de ellas en bien 
de la Justicia. 

Juicio fma/.--Cumplidos los trámites reseñados,. el buen juicio 
del Notario es eL que ha de jugar la última baza. Puede adoptar tres 
acritudes : estimar suficientemente probada ia notcriedad del hecho 
tal como lo declaró el requirente; no juzgarlo así, o bien encontrar 
justificada una mayor cabida de la finca, pero discrepando de lo 
alegado por el instante en más o en menos. No hay problema en 
los dos primeros casos. En cuanto al último, si se ha justificado una 
mayor cabida· que el exceso cuya registración se pretende, deberá 
adecuarse a la pretensión, lo que se logrará por medio de la compa­
recencia del requirente, ccnformúndose con lo juzgado. Si la cabida 
demostrada es menor que la que el. requirente alegó, no creernos se 
precise,su conformidad. La presentación del título público, accm­
pañado del acta en el Registro, producirá todos los efectos de una 
tácita aquiescencia. 

Conforme a "lo dispuesto en el Reglamento Notarial, el instructor 
hará constar la reserva de los derechos de los reclamantes ante los 
Tribunales de Justicia. 

4 
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8. Presentado el título público de adquisición de la finca con 
la copia del acta que acredite la mayor cabida, el Registrador pro­
cederá a la inscripción de aquél, haciendo constar en el mismo 
asiento la medida superficial probada por notoriedad, siempre que 
no abrigare duda fundada acerca de la identidad de. la finca (nú- ' 
mero 5. 0

, art. 298 R. H.). En el caso .de discrepancia. entre la medi~ 
da consignada en el título de adquisición y la demostrada por el 
acta, se inscribirá la menor de las dos. Si ésta lo fuere la expresada 
en el título complementado por la razón de.-que éste, y no el acta, 
es el inscribible : atender en taL caso al acta sería concederle virtual­
mente independencia y considerarla título comprendido en el ar­
tíc-ulo 3,3 del Reglamento Hipotecario. Y si la cabida menor es la 
~el acta, por la razón de habc:r adquirido {chaccncia ésta y no la 
total consignada en el título principal. . 

El acta puede iniciarse y terminarse tanto antes como después 
de la fecha del título al que ha de complementar : lo esencial es que 
su copia acompañe a la de aquél cuando tenga acceso al Registro. 
En cambio enten~emos que la fecha del título por el cual el transfe­
rente adquirió la finca y que, como sabemos, consta en el Registro, 
ha de ser anterior en un año a la fecha de la inscripción de la mayor 
cabida. Así lo opinan la mayoría de nuestros hipotecaristas en el 
caEo análogo de inmatriculación. 

Se precisará la publicación de edictos en el tablón de anuncios 
del Ayuntamiento donde radique la finca, conforme lo regula el pá­
rrafo sexto del artículo 298, Reglamento Hipotecario. Si bien tal 
disposición excluye por vía de silencio los casos contemplados en el 
número 5.0 del mismo precepto, entre los cuales está también el 
que estudiamos, los documentos que lo posibilitan están reseñados 
t>n el número 3.0

, y el párrafo que ordena la publicación se refiere 
claramente a adocumcntosD, comprendict:do los de dicho número 3. 0 

de forma explícita. 

Los efectos de la registración alcanzada son bien débi)es, si ~on 
los de la inruatriculación los comparamos. Es así por lo que repe­
tidamente hemos dicho: porque la medida superficial es una cir­
cunstancia física de las fincas no garantizada por el Registro. No 
cabe el juego de la fe p_ública: ni tampoco el de la. legitimación en su 
aspecto positivo, pues negativamente, aunque no produzca efectos 
por su entidad de principio hipotecario, los causará por lo que tiene 
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-de reconocimiento voluntario de una realidad por parte del requi­
:-ente, pero sin transmisión de tal aconfesión de la medida» a sus 
sucesores. Por ello, si bien tiene aplicación 'formal la paralización 
ele efectos prevista en el artículo 207 de lá Ley Hipotecaria, la rea­
lidad es que la misma existe antes y después de los dos años. Pues 
los efectos prácticos -facilitar la segregación o división; reforzar 
la posición del titular en caso de una posible intromisión de los co­
lindant.es- igual virtualidad tendrán en cualquier tiempo .. 
' 9. Sólo nos' resta decir que no estimamos necesaria refonna le­
·gislativa a'lguna sobre esta cuestión. En primer lugar; ,por la póbre­
za de efectos prácticos. Y, principalmente, porgue con una adecuada 
-interpretación de los textos legales, tal ·como hemos intentado de· 
mostrar, se 1lega a una clara. solucióü .. 

En cuanto a ia posibie aplicación del juego de los principios fun·­
damental~ de -nuestro sistema hipótecario a la medida superficial, 
es a todas luces improce-dente mientras no se acometa una reforma 
total del Catastro, que, para tal caso, necesita ser perfectísimo: 

Y respecto al esbozado y debatido problema del NotariO-Ju~, 
no cabe hablar de reforma legislativa, bastan meras directrices de 
los órganos superiores : la Dirección General tiene la palabra en la 
tribu~a levantada por el último párrafo del artículo 209 del Regla­
mento Notarial. 

JOAQUÍN SAPENA 

·Notario 

1 

1 
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1 

1 

! 
1 

1 



Lot llama míen tof foralef vizcaíno¡ en 
lof ca§Of de venta de bienef raíce¡ a pa-­

rientef del vendedor 

Toda venta de bienes raíces sitos en la tierra l!,~na de Vizcaya 
puede ser previamente anunciada, durante tres domingc-s consecu­
tivos, para que llegue a conocimiento de los parientes tranqueros 
del vendedor, por si ésto;; quieré.n ejercitar su preferen~e derecho 
de compra. Si nadie acude a los anuncios, avisos o llamamientos, 
la venta surte sus plenos efectos. Pero si ei vendedor no llena dicha 
formalidad, los parientes tronquercs podrán· atacar la venta dentro 
de los plazos que señala el Fuero. Así lo disponen, en sínksis, laS! 
leyes primera y enarta del Título XVII del Fuero de Vizcaya, con­
cordantes, salvo algunas variacimle<> de detalle, con los artículos 103 
y 11 O del Proyecto de Apéndice: al Código civil. 

De estas disposiciones se desprende que los llamamientos no son 
necesarios más que para evitar Ls desastrosas consecuencias del 
retracto. Su verdadero alcance, a semejanza con lo que concurre en 
la mayoría de los demás casos de retracto legal, regulados por el 
Código civil, legislaciones forales y leyes cspet:iales, no es otro que 
el ele facilitar <t los que tienen un derecho de compra preferente so­
bre determinados bienes el ejercicio ele tal derecho antes de que la 
venta se IÍeve a efecto. Por eso, si la. venta no ha ido precedida de 
esa medida preventiva, se rescinde, se resuelve o se anub, sc:g~ún 

los casos, y siempre, por uno u otro procedimiento, el no avisado o 
ncttficado puede ejercitar su derecho de compra preferente dentró 
de un determinado plazo, subrog[mdose en el lugar del comprador. 
El Fuero de Vizcaya, por lo tanto, no estatuye nada nuevo. Otorga 
a los parientes tranqueros del vendedor, previamente llamados, un 
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derecho de tanteo, ejercitable antes de la venta, y si no ha existido 
d llamamiento previo, un .derecho de retracto, ejer-citable después 
de realizada la venta, dentro de un plazo_ de ailo y día o de tres 
a:fíos, según los casos. Y aunque se discute si esta segunda fase de 
actuación del derecho de compra preferente supone o no un verda­
dero y propio derecho de retracto, es lo cierto que sus consecuen­
cias prácticas son las de que el comprador desaparece y deja su 
puesto al pariente reclamante.· Se produce, por lo tanto, un efecto 
.cubrogatorio. 

Explicados así la mecánica y efectos del tanteo y retracto fora­
ies de e;;ta provincia, vamos ahora a penetrar en el estudio del caso 
concreto que motiva estas líneas. Se trata de lo siguiente: de si es 
necesario dar los llamamientos cuando la venta de un bien raíz se 
va a hacer a un pariente tranquero, siempre que éste pertenezca al 
grupo de parientes que debiera heredar la finca en d caso de falle­
cimiento del vendedor. 

Esta es la cuestión que se plantean algunos fcralistas, como 
Jaclo, Solano y el P. Chalbaud, reso·Jviéndola en sentido negativo. 
uSi la venta se hiciere a un pariente t.ronquero (dice Jado, pági­
na 575 de su obra Derecho :ci?_:i[ de Vizcaya) no habrá necesidad de 
darse Jos llamamientos ni podrá anularse por esa falta, siempre 
que ese tranquero estuviese comprendido dentro de los que como 
tales parientes tranqueros debiesen heredar al vendedor _v éste res­
petase el orden de preferenceia de esos grupos, descendientes, as-
ccndicntcs tranqueros y colaterales tíCiiqucrcs, püesto qüe, respe­
tando el orden de grupos, no hay perjuicio de tronqueros, ya que 
no se quebranta el orden de la sucesión troncaL» El P. Chalbau<li 
v Solano discurren de manera parecida, agregando este último tra­
tadista que si el vendedor puede donar a un colateral tranquero la 
finca ele abolengo, excluyendo a los demás parientes del grupo con 
el mínimo prescrito por el Fuero de Vizcaya, también puede ven­
d~rsela libremente, puesto que, según el Digesto, ael que puede 
donar puede venden. 

Esta tesis se halla expuesta a graves objeciones. La primera es 
la de que está mal planteado el problema, toda vez que, según he­
mos visto, los lla!llamientos o avisos no son necesarios en ningún 
caso, ni 1cuando se va a vender la finca a extraños ni cuando se va 
a vender a presuntos herederos forzosos. Por e~o cl Apéndice, en 
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sn artículo 110, preceptúa acertadamente que ael vendedor no ten­
drá obiigación de dlPr los llamamientos, pero en este caso los pa­
rientes tronqueros podrán pedir la nulidad de la venta». Los-llama­
mientos no son, pues, necesarios; son sólo convenientes, a ·modo 
de una medida· preventiva contra las ulteriores consecuencias resci­
,-orias del· retracto. 

Si los tratadistas citados hubiesen procedido con lógica, la ·cues­
tión de· que se trata debiera haber sido planteada en los siguientes 
términos : ~i el vendedor no ha dado los llamamientos, 1 y la. finca 
es comparada por uil presunto heredero suyo, ¿pueden los pariente<; 
de grado más próximo al vendedor ·ejercitar el retracto? 

A ·nuestro juicio, sí, por- las razones siguientes. La principal es 
la de ·que no existe en· ninguna ele las disposiciones del Título XVII 
del Fuero, que trata de la materia, -ni en el Título XII del Apén­
dice: que trata ele· lo mismo, preecpto ninguno que exceptúe del 
retracto el caso enunciado. Al decir del P. Chalbaud que asi en las 
donaciones y sucesiones tiene el dueño. de un raíz el derecho de ele­
gir entre los parientes del mismo grupo, no podría negársele en las 
ventas este derecho sin un:~ ~isl>osición clara y terminante», .no hace 
más qtie invitar a ·que se le replique con la misma razón, o mejor, 
(i!Ci10 con más razón,· que no se puede privar del derecho de retracto 
:J.! pariente más próx)ruo sobre el más remoto sin otra disposición 
clara y terminante que lo ordene. 

· La Ley nada dice, nada excluye ; pero, ¿cómo debe ser inter­
pretado su silencio? Y a hemos anticipado nuestra opinión : para 
nosotros, aparte de la ausencia de e'xcepciones legales, és evidente 
que el Fuero de Vizcaya no ha querido e..xcluir <le la facultad· de· 
detraer una finca troncal a los familiares más próximos del vende­
dor, postergándolos al comprador en grado más remoto. 

Existe otra razón convincente, y ésta es la de que· el Fuero, en· 
la ley segunda de su Título XVII, otorga a los parientes del ven: 
dcdor la facultad de ejercitar el derecho de tant.co con arreiló a de­
tl'rminado orden de preferencia, disponiendo que, cuando mucb05 
pari.entes concurran a los llamamientos de venta de bienes raíces, 
se han: de preferir los profincos o parientes de la línea paterna del 
vendedor por su orden y grado; es"decir, los de grado más próximo ;· 
y si se presentaren varios parientes. de igual grado, se quedarán· 
ron los bienes par partes iguales: 
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Esta ley constituye una excepción al principio general de que 
o el que puede donar puede vender», equivalente a que el que puede 
lo más puede lo menos ; y constituye una excepción, porque si la 
-venta de. bienes raíces situados en la tierra llana de Vizcaya otorga 
a les parientes del. vendedor, por su O'rden y grado, no por grupos, 
el derecho a tantear, <eon la misma razón habrá que admitir que les 
concede, pon el mismo orden personal, el derecho a retraer, toda vez 
que;· corno dice la conocida Sentencia de 22 de nov-iembre de 1901, 
«se halla fuera de duda que el tanteo, cuando se usa este vocablo 
en nuestras leyes, comprende genéricamente ambos derechos (el de 
tantear y el de retraer), por tender a igual finalidad, o sea, a la 
preferencia que aquéllas conceden en algunos casos a determinadas 
perwnas para adquirir por el mismo precio la cosa vendida, de tal 
suerte que, a quien tienl) el derecho de tantear, as1'ste también el de 
1·ctraer, porque si así no fuera y se concediese el tanteo sin el re­
tracto, podría fácilmente dudirse por el obligado al aviso y quedar 
sin efecto la preferencia, ·para conseguir lo cual puede ejercitarse la 
2.cción lo mismo ofre'Ciendo el tanteo antes de la consumación de la 
venta que intentando el retracto de la finca ya vendidan. Coincide 
esta Sentencia con la de 19 de noviembre de 1931. . 

. La consecuencia que se deduce de estos fallos, . aplicada al caso 
objeto de este artículo, no es otra qne la de si el Fuero de Vizcaya 
otorga, en sn ley segunda del. Título XVII, el derecho de tanteo a 
Jos parientes del vendedor, por su orden y grado, sin distinguir 
entre grupos parentales, es natural admitir que la tal prdere.tíci~t 

deberá respetarse igualmente cuando, por haber eludido el vendedor 
d ejercicio del derecho de tanteo, se ejercite por aquéllos el derecho 
de retracto. · 

De rechazarse esta razonable solución, se llegaría· al absurdo de 
hacer de peor condición al vendedor escrupuloso, diligente y preca­
vido, que se preocupa de llamar o avisar a sus próximos pari~ntes 
para que, si quieren, ejerciten el derecho de tanteo por su orden y 
grado, que al vendedor descuidado o de mala fe, que oculta la venta 
con objeto de impedir o dificultar el ejercicio de aquel derecho de 
preferencia. 

Nuestro punto de \'ista se encuentra asimismo apoyado por el 
derecho foral de otras regiones, tales como Navarra, Valle de Arán 
y Aragón. El Apéndice foral de esta última región dispone, en su 
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artículo 76, nque si concurren a retraer dos o· más personas, el me­
¡or grado al ribHirá prefc-re¡¡cÍ!a~. 

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal S~premo anterior 
'll Código civil sustenta el mismo criterio, y así, en un caso de venta 
ele varias fincas de abolengo a un hermano d~ la vendedora, cuya 
venta quedó .sin efecto a virtud del retracto gentilicio ejercitado por 
un nieto ele aquélla, en Sentencia ele 20 ele octubre de 1880, reco­
giendo los argumentos aducidos por el retrayente, el cual opinaba 
que era incontrovertible la procedencia del retracto, con arreglo a 
la ley recopila:da ~· a las. Sentencias del Tnbunal. Supremo, en las 
que se prescribía que la proximidad del parentesco para retraer de­
bía considerarse con relacióu al vendedo1·, declaró aque las leyes 
primera y segunda del Título XIII, libro X de la Novísima l<.eco­
pilación, conceden siempre el derecho de retracto gentilicio a les 
parientes más próximos del vendedor de la finca patrimonial o de 
abolengo, con preferencia a los más remotos ; y por ello debe esti­
marse la demanda. de ·retract~ si siendo el comprador paricrltc del 

·uendedor es lllás próximo el parentesco ile ést.e con el 1'ctrayente'fl. 
Esta Sentencia es terminante, y concuerda con las pronunciadas 
por el mismo T1 ibunal en S de enero de 1874 y 17 de junio de 1887, 
coincidentes con el citado artículo 76 del Apéndice aragonés, el cual 
perm-ite el ejercicio de la acción de retracto gentilicio aun en el su­
P'lesto de que el comprador o adjudicatario de finca de abolengo .<:ea 
~pariente de ulterior grado» ; es decir, de grado más distante que 
el retrayente. 

Como ídtimo argumento en favor de nuestro cnterio, debemos 
advertir que la regla del Di'gesto, según la cual ael que puede donar 
puede venden, no so lamen te adolece del defecto inherente a toda 
aseveración exc.esivamente generalizadora, sino que, si se la esgrime 
como una objeción contra la -posibilidad del retracto que examina­
mos, se expone a la réplica de que el sistema jurídico romano, en 
que fué formulada, se basaba en el principio de la libertad en las 
transmisiones y desconocía los retractos familiares, nacidos al calor 
de las instituciones municipales y feudales y en medio de una época 
en la cual, por influencias del cristianismo y del derecho germáni­
co, la libertad ele vender quedó fuertemente condicionada por nece­
sidades ·de cohesión, solidaridad y estabilidad familiares. El derecho 
romano era un derecho individualista, y por eso, en ciertas regio-
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nes espaiíolas, como Cataluña :' Mallorca, en las que tuvo señalada 
preponderancia, no adquirieron carta de naturaleza los retractos gen­
tilicios. En cambie, en todas aquellas otras regiones en las que el 
inciividualit>mo romano no llegó a cristalizar, como Aragón, Nava­
rra y Vizcaya, los retractos gentilicios continúan en pleno vigor y 
responden a un estado de conciencia colectiva profundamente arrai­
gado en el seno de las familias campesinas. De aquí que el. tan repe­
tido aforismo romano fuese cierto _dentro del ordenamiento jurídico 
p;úa el que fué dictado, e incluso podríamos admitir su actual apli­
cc;cJÓn, con ciertas restricciones, dentro de los países regidcs por 
Códigos liberales e individualistas (Francia, Espa:ña, etc., etc.); 
·mas nos parece un contrasentido que se invoque por "jurisconsultos 
especializados en derecho foral vizcaíno, de corte completamente 
germánico, fan1ilia r .-.: vincu1adcr, en el que ni tan siquiera existe 
la tan cacareada libertad de testar, sino una simple libertad de dis­
tribución, por donación o herencia, dentro de determinado grupo 
de parientes. A·demús, no se debe perder de vista que los retractos 
legales signific:m siempre una excepción a la regla de que se trata, 
a manera de. trabas, condicionamientos o cortapisas, no a la facul­
tad de donar o testar, sino a la facultad de vender o dar en pago 
determinada cosa. Luego es forzoso concluir que la regla «e) que 
¡}ucde donar puede vender» podrá, quizá, tener cierta virtualidad 
:tctual si se la considera en términos generales ; pero no cuan'clo se 
h ·pone en contactQ o reláción con los retractos legales, en los que 
encuentra precisamente su mús adecuada _v propia excepción. Invo­
carla, por consiguiente, supone una verdadera petición de principiO . 
. Se podrá sostener que el que puede donar puede vender, pero serií 
preciso reconocer que esto no sucederá cuando de los retractos lega­
les se trate, \" menos todavía cuando se trate del retracto foral 
vizcaíno. 

.MANUEL R. LEZÓN 

}{cgistrador de la Propie-dad 



J urisprudenci~ de la Dirección generali 
de los Registros y del Notariado 

AUTOCONTRATACIÓK.-¿ PUEDE EL DEFENSOR JUDICIAL DE UN MENOR 

DE EDAD NO EMANCIPADO, QUE ES TAMBIÉN APODERADO DEL PADRE 

DE AQUÉL, LIQUIDAR LA SOCIEDAD ECO~ÓMlCO-cONYUGAT, Y DIVTDIR 

LA HERENCIA DE LA MADRE? 

SuFICIENCIA DE PoDER rARA AUTOCONTRATAR. 

¿ LA APROB:\CIÓK JUDICIAl, DE LA PARTICIÓN SALVA EL OBSTÁCULO PARA 

LA INSCRIPCIÓN, DERIVADO DE LA DOBLE REPRESENTACiÓN LEGAL Y 

VOLUNTARIA? 

Resolución de 26 de septiembre de 1951.-(B. O. de 4 de 11oviembt·e.) 

Doña Rosalía Alonso y Alonso falleció en Granada el 22 de ju­
!io de 1946 sin haber otorgado disposición testamentaria, en estado 
de casada con don Andrés Serrano Rubio, de cuyo matrimonio qued6 
una hija de dieciséis años llamada doña Rosario Adela. En 13 de 
diciembre de 1946 don Andrés Serrano Rubio' otorgó ante el Notario 
dej Granada, don Antonio García Trevijano, poder a favor de 
su hermano don Miguel, en el que, en otras atribucio11¡~, 1~ 

facultó para que interviniera y aceptara simplemente: o a be­
neficio de inventario o repudiara las herencias testadas o 
mtestadas que correspondieran al mandante y especialmente la causa­
da por fallecimiento de su esposa, practicara los inventarios, ava­
lúo, liquidación de la sociedad legal de ganancia)es, división y adju­
dicación de los bienes yacentes y suscribiera e&;nturas de aproba­
ción de las operaciones particionales que fueren practicadas. Por auto 
del Juzgado de Primera Instancia de Vitigudino de 18 de diciembre 
de 1946, dictado a solicitud de <lou Miguel Serrano Rubio, ratifi-
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cada por' la menor, fué éste nolÍlbrado defensor judicial de aquélla 
para que la representara en la declaración de herederos abintestato' 
y en la liquidación de la sociedad conyugal y operaciones partÍcio­
nales consiguientes a tenor del artículo 165 del Código Civil, por 
tener intereses opuestos a los de su padre, no existir parientes a 
quienes en su caso correspondería la tutela legítima y ser el soli­
citante el de grado más cercano. En 16 de enero de 1947 el mismo 
Juzgado, a petición de don Miguel Serrano Rubio, dictó auto por el 
que d~laró ·heredera universal de la causante a la citada hija, con 
~~~ reserva al cónyuge viudo de la cuota legal usufructuaria. En 
26 de junio de 1947, don :Miguel, en nombre y representación de su 
herm~no don Andrés, conforme al poder citado, y de su sobrina 
cat-na1, como defensor judicial en virtud del nombramiento antedi­
cho, otorgó ante el recurrente escritura de liqnidnr.ión de socie<iad 
conyugal y partición de la herencia de la causante, en la cual se 
reconoció la existencia -de autocontrato cot~siderado lícito según la 
Resolución de 23 -de enero de 1943 y en la que, sentadas las bases 
o supuestos redactó el inventario y pr:J,r;:ticó el avalúo, determinó 
los bienes propios de la causante, los del cónyuge supérstite y los 
gananciales sin que exi;:tieran deudas, liquidó la herencia y adju­
dicó en pago -de su. haber al cónyuge viudo, en pleno dominio por 
·su capital privativo y mitad de gananciales y en l!Sufructo por su 
cuota legal determinados bienes muebles e inmuebles, y el resto a 
la hija y heredera. Y por auto del mismo Juzgado ele 2 de octubre 
cie i 947, a iusldncia dei otorgante, qüe acowpafi6 al csrritc 1.115 c.rp-...:­
raciones particionalcs se aprobaron éstas y se mandó protocolizar.: 
las en la citada Notaría. 

Presentada en el Registro primera copia de la escritura, fué 
~alificada con la siguiente nota: aNo admitida la .inscripción del 
precedente documento al que se acompaña testimonio del auto dé 
aprobación judicial de la partición practicada por fallecimiento ·de 
doña Rosalía A1onso )' Alonso, con referencia a la finca número 4 
del inve~tario, de la que solamente se ha solicitado, por observarse 
el siguiente defecto : No haber recaído consentimiento válido en la 
escritura que se califica, ya que don Miguel Serrano Rubio, único 
compareciente, lo hace con el doble carácter de -defeusor judicial de 
la heredera. y, además, como apoderado del cúnyuge viudo, padre 
con patria potestad de dicha heredera, no siendo suficiente la anó-
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mala ap'roba6ón judicial recaída para suplir la falta de consenti­
miento. Y aun comprendiendo la actuación del comparecient~ do11 
Miguel Serrano Rubio en el marco de la autocontratación, habien­
do posible conflicto de intereses su actuación como defensor judicial 
crea incompatibilidad. ele actuar como apoderado de 1a otra parte, 
siendo cl poder conferido, además, insuficiente para la finalidad y 
circw1stancias en que ha sido utilizado. Estimúndose insubsanable 
d defecto señalado ·no ha lugar a extender anotación preventiva, 
aunque se solicitase. 

Interpuesto recurso por don Santiago Barruecos Vicente, Nota­
rio de Lumbrales, autorizante de la escritura, la Dirección confir­
l.nÓ el auto presidencial, ratificatorio de la nota del Registrador, 
mediante la razonada doctrina siguiente: -

Que los problemas planteados en este recurso consisten en de­
terminar si el defem.or judicial de un menor de edad no emancipa­
do, que es también apoderado del padre de aquél, puede legalmente 
liquidar la sociedad económico-conyugal y dividir la herencia de la 
m~dre: si. es o no suficiente el poder, y si la aprobación judicial 
de la partición salva el obstúculo para la inscripción, derivado ele 
la doble representación legal y voluntaria, opuesto por el Regis­
trador. 

Que la denominada por la doctrina c1vil autocontratación o con­
tratación consigo mismo, comprende los supuestos de que una per­
sona como representante de otra concierte con ella algún contrato, 
y el de que un mismo sujeto, que ostenta la representación de 
(__}tros, concluya entre ellos algún negocio mediante una sola deci­
sión, aunque con varias declaraciones ele vo1untad, lo cual entrafía 
ciertos peligros para la seguridad jurídica, nacidos de posibles co­
lisiones de intereses que desaparecen tanto cuando en el ma.ndato 
se conceden expresas facultades para autocontratar, como cuando se 
trate de actos de simple ejecución. 

Que aun reconocida en la escritura calificada la existencia ck 
un autocontrato -figura no regulada y sí prohibida en ciertos ca­
sos por nuestro Código C1vil-, confom1e a la jurisprudencia hipo­
tecaria, inspirada· en las apuntadas orientaciones doctrinales, nada 
habría que oponer .si no mediare otro obstáculo, siempre que se hu­
bieran conferido al representante facultades explícitas. para c~le­
~r<~rlo, ya que entonces tendría menor relevancia la objeción de .or-
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den .. psicológico y jurídico, que exige en la ~sfera contractual la 
3ctuación de dos voluntades por lo menos. 

' Que quienes se muestran más partidarios ele la va'lidez del auto­
contrato exceptÍ!an aquellas operaciones en las cuales es de esencia 
ia: oposición de intereses ; y como en el caso debatido, para fijar el 
haber corre.spondiente al padre y a la hija menor, se valoraron, dis­
tribuyeren y adjudicaron bienes, que si no hubieran sido atribuídos 
a aquél, corresponderían a ésta, y como don Miguel Serrano Rubio 
interviene con dualidad ?e representaciones que no eliminan las po­
sibilidades de perjuicios por el hecho ·de no tener interés personal, 
puesto que la contradicción, más que -de esta naturaleza es de índole 
econó-mica, uo. puede sostenerse fundadamente que el representan­
te haya dictado una e:.pecic Je laudo u sentencia arbitral, ya que 
uno y otr:1 e~igen requisitos previos 1Jicn delimitados en la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. 

Que el defenscr judicial, regulado en el artículo 165 del Código­
Civil, cuyo nombramiento procede siempre que el padre o la madre 
tengan algún interés opuesto al de sus hiJOS 110 emancipados, es uu 
representaute de los menores, clot:oJ.do de facultades especiale.s con­
feridas por la Le_v, semejantes a las de •los antiguos curadores nacl 
litemn y nad bona» o de un tutor nad hocn, que coexisten con las 
del poder· paterno restringiéndolo o suspendiéndolo temporalmente 
en un sector patrimonial concreto, no obstante los lazos naturales 
de atecto y cariño que unen a los padres con ios hiJOS; y, por tan­
to, tal designación, que presupone la independencia e imparcialidad. 
debe h?.cerse a favor ele persona que pueda. eficazmeut<.: proteger los 
intereses de los mencres, por lo_ que en el caso actual, coufcrida por el 
viudo su. representación voluntaria a una persona, en quien recayó 
luego el nombramiento de defensor, éste acumuló dos representa­
cienes afectadas de indudable contradicción de intereses, defecto que 
fácilmente podrÍa haberse obviado con la elección de otro apoderado 
para 1o cual el padre tenía superior autonomía que el Juzgado, que 
para nombrar el defensor se ha .cJe sujetar a un orden específico. 

Que otorgado el poder en términos generales, el apoderado ca­
rece de faculbdes para celebrar un autocontrato, por ser criterio 
jurisprudencia! reiterado que las atribuciones concedidas son de in­
terpretación estricta, y ha de mantenerse con rigor en casos como 
el presente, que no cabe asimilar, como insinúa el recurrente, con 
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las particiones hechas por contadores testamentarios, o designados 
judicialmente, o por herederos mayores de edad, pDrque son 'eviden­
tes las fundamentales diferencias por razón de su origen, de ias 
facultades que la ~y o los i11t~resados les asignan, y por los efec-
tos, según los casos, de su intervención. · 

Par último, que: al auto judicial aprobatorip de las operaciones 
particion~les, in~or¡)oradas q no a 'un protoco'lo notarial' no puedt: 
atribuirse virtualidad suficiente para subsanar los defectos de capa­
cidad del otorgante, por ser un acto meramente formulario, conse­
cuencia· de un precepto legal que impone al Juez, cuando no ~e en­
tabla oposición el deber de dictarlo, y que sin implicar ni exigir 
nn nuevo examen se limita a dar mayor solemnidad y autentici-dad 
a las operaciones practicadas, según se deduce de lo dispuesto en 
la Ley de Enjuiciamiento Civil y de lo declarado por el Tribunal 
Supremo en St.:ntencia de 6 de noviembre de 1934 y por esta Direc­
ción General en Resoluciones de 14 de junio de 1897, 28 de junio 
de 1899 y 24 de diciembre de 1900. 

En este problema de la autocorítratación --como en tantos otros­
nuestro Centro Directivo con una agilidad o visión más realista del 
tráfico moderno se adelantó, como es sabido, al Tribunal Supremo, 
admitiéndolo o dándolo favorablemente por resuelto, con ciertas res­
tricciones : evitar peligro -de lesión, que el representado capaz lo 
autorice expresamente y -añadimos nosotros- que se e'xteriorice 
en documento público, para que la tradición se entierida consumadfl, 
toda vez ·que el tradcns y el accipie,ls son una misma persona. 

Y aunque algún autor patrio (ver Federico de Castro: El auto­
contrato en el Derecho p-rivado cspmlvl. Ensayo de construcci6n ju­
f'ídica. Tesis-Reus, 1927), calificara, no sin cierta razón, ·su nom­
bre de adesdichadon, es indudable que se ha' extendido 'su ór~ita <,1. 

extrCillos que, con referencia a su denominación, no tie~en. otra se­
mejanza que la· analogía o equivalencia. Tal la que se dice se pre­
senta en la llamada «cÚmulo de represent~cio~esn, como a p~imera 
vista motivó la Resolución precedente. En puridad, como di~e I:;:.oca 
(Estz~dios de Derecho privado, t. I), no hay -ni debiera hablarse, 
.añadimos nosotros- más' autocontratación que la del. representan-
te .co.nsigo mismo. . . 

Circunscrito así el problema o .admitida con exactos límites ."·U 

terminología, acaso ya no seria lícito habl~r -como lo 4a.ce el cita-
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do. profesor De Castro, parecidamente a Rümelin y Hupka- de 
que el autocontrato es un acto unilateral, que nada tiene que ver 
con el contrato, siendo su único nexo con aquél el de producir efec­
tos jurídicos, crear relaciones de Derecho entre dos conjwltos patri­
moniales, que han de estar dotados por 'el ordenamiento jurídico de 
todos los efectos de!'contrato, según Rümelin, o sin que sea preci­
so el precepto positivo que los sancione, a juicio de Hupká, pues su 
validez resulta de la admisión, por parte del ordenamiento jurídico, 
de poderes de disposición sobre diversos patrimonios en una misma 
pe-son a. 

Acto unilateral, sí ; pero para ese especial contrato o autocon­
trato que sería uno de tantos en que una voluntad está representa-
da. Peligroso, pnJo rodeado de fuertes garantías, admisib1e. Y, ade­
más, ajustado a su propia locución de contrato consigo mismo o au­
tocontrato. 

.. * o 

Fijados así los términos, ¿es uu verdadero caso de autocontra­
tación el de la resolución precedente? 

En fuerza de rodeos y representaciones se llegó al más simplis­
ta y peligroso supuesto de autocontratar. 

El representante del padre se enfrentó consigo mismo como de­
fensor judicial del hijo menor, esto es, como protector del interés 
que ante dicho padre, cuyo interés tambif:n protegía, había de tu­
telar. 

Tanto daba ya como si la partición de la esposa y madre pre­
muerta, y previa liquidación de la sociedad conyugal, hubiese sido 
hecha por el espo.so y padre. Recordemos lo dicho por don Jerónimo 
González (El Defensor Judicial. Estudios de Derecho Hipot.ecaricJ y 

Derecho Civil, t. III), recogido por la Resolución precedente (Con­
:;.iderando IV) : acomo regla general -para distinguir entre concu­
rrencia y oposición- puede establecerse la siguiente: .existirán in­
tereses opuestos en un asunto, negocio o pleito cuando su decisión 
nonn.al recaiga sobre valores patrimoniales que, si no fueran atri­
buídos directa o indirectamente al padre, corresponderían o aprove· 
charlan al hijoD. Por ello indicaba más adelante -en el citado tra­
bajo- que hay que discernir el cargo de defensor judicial «cuando 
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las relaciones ju.rídicas de ambos (padre e hijo menor) puedan pro­
vocar los supuestos llamados de autocontratación,. 

¿Y es que valiéndose de la representación se puede llegar a ex­
tremos que por sí mismo no es lícito traspasar? 

Por ello indicábamos anteriormente que no veíamos en el pre­
sente caso un acúmu lo ele repr;esentaciones", sino el de una estricta 
autocontratación .que hay que rechazar como en ajustados razona­
mientos ha hecho el Ce1itro Directivo (1). 

G1K~:s C.~NovAs CounÑo 
Registrador de la Propiedad. 

(1) Wueden consult:usc: sobre esta materia, a mú,; d<.: lo~ citados, lo~ 
siguientes autores : 

Coment<~no de Castáu a la obra de l,c:unc:: ni! cosi (ktto coutratto 
con sé stesso•. (Revista Derecha J>ri"JOda, 1917, pág. 94.) 

DAI.MASF.S: •Lecciones del Profesm Ferrara•. (Rc·vrsta /Jocclro Prr."Jado, 
1928, pág. 134.) 

ENN'ECF.RUS : \"O l. l' pág. 141 y SS. 

VOLUMAHF.sCn; ,])e, ade~ jllli<lHili~S 3\"CC soi lliClllCt. (/~C"Jt"tl triiiiCS­

triel/c, 19?...6, pág. 973 y ss.) 

TRA\"IE~As: Rc:•isf.¡¡ Derecho Pri"JOdo, núm. 113. 
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Jurisprudencia del T_rjbunal Supremo 

PRO CE S kL· ... 

SE..'ITF.!'.'CJA L'E 30' DE- AllRIL DE 1951._:_Efcctos de .ta· Jaita de 11oli[icoci6H de ¡,, 
providencia.. SC1ia[ando dia para la• vista. 

Fur imperio de ios artícuios 872 y 873, .en relación con los 260,. 262, 
Z70 y .,7o d< la ·Ley de Enjuiciam'cntu ctvil. .::~·requisito fonnal ineludible. 
en .las apelaciones· que st: i11ter¡mngan en juic:os de,.mayor cuantía, la. cita­
d6n para Sentencia y la notificación a las ,partes d-e la providencia en que 
se señale el día de la e< lebración de la: v:sta: del rcrurso, debiendo efeduar­
se la notificación mediante lectura íntegra de la providencia y en~rega 

además d<= copia literal de la mi;;ma, sin cuyos requ:sitos y de conform:dacl 
con lo dispu<sto en el artículo 279 ele ._dicha L.ey, las diligencias dl! cita­
ción o notificac'ones serán nul&;. T. a alteración dé la fecha de. ('( lebra.­
ción de .la vic~ta en la copia de la providencia que contenía el se!tala­
miento ele día con aquel fin es determinante! conforme a las disposi,ciones · 
legal~s citadas, de la nulidad de la notificación d0 la providencia, por ser 
la notificación parte complementaria de la citación para .sentencia. 

SENTENCIA DE 21 DE M.\\'0 DÉ 1951.-C6mputo· del plazo para dictar el lau­
do los amzgablcs co-mpcmcdíJ'res. 

,Para computar el plazo en que los amig-ables componedores deban dic­
tar el budo, se. ha de tener ¡u cuenta lo dispuesto en el artículo 7. 0 del 
Código ci\·il, a tenor del cu.:tl si el plazo qm 6e les concedió ha sido st:.üa­
lado por· meses Stn designarlos por su nombre, se cutend< rán qu\' so~¡ de 
treint'! 'días, cualqu'era que fuere la duración que el calendario les asigne, 
y si s-on determiuad'os por stt nombre o;e contarán .los <lías que n·alrneptc 
tengan. 

-SF.:O.:TE:-:cÚ DE 29 DI! M.-1.\'0 DE 1951.-[~CO'IIgrucrzcia· ... 

Con 'nrr<"glo al principio general de De_recho estableci,do en el artícu­
lo 359 de la Ley ~roccsal, e~iste <l vic:o. de incongruencia, cuapdo· el fallo 
no está de.· ~~uerdo con las peticione..~ formuladas en 'tiempo y fornia P?r 

5 
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los litigautes; y como en él suplico de la demanda nj siquiera se alur\e 
al cttmplimicnlo por parh: del actor a que se refiere c1 apatl.c'ldn e) del :u-
1:kulo 90 de la Ley de ArrC'Udamicntos, implica iucongruencia que, de 
oficio se haya resuelto por el fallo recurrido, extremo lan· capital, a pre­
texto de que tie-ne carácter accesori(, indispensable para la efectividad ele 
aquél, en trámite de e,ieeución. 

SE:-<TKNCIA D¡,; 29 !>E M.H'O DE 1951.-La Cvlusi.gll<ICiÓII f-11- los d.csahucios f>OI~ 
falta de pago 

Es evidente que en nuestro ordenamitnto jurídicLJ la ~cción de desahu­
cio aplicada a los contratos de arrendamiento de i11111 uebles tiene carácter 
de resolutoria y la Sentencia que <i'l lugar a ella, al adquirir fi.nneza, re­
suelve: el vínculo arrcmlaticio cxistcnk entn.: las partes litigantes y hace 
pcnkr al tlesahucio la posesión que ostentaba, en virtud de aquel contrato 
-sobre la finca objeto dc:l mismo. Pero la legislación que desde 1920 regula 
con -carácter especial en nuestra patria el contrato de arn ndamiento de 
fincas urbanas, con un declarado y laudable fin social de protección aJ 
arrcndata.rio frente a las perturbaciones ec011ómicas, la esC..'Isez de vivien­
das y la consiguiente elevación de los alquileres, ha venido estableciendo 
progresivamente preceptos que, cuando se trata de los desahucios por falta 
de pago de la renta, permiten al arre·ndataiio anular la acción entablada y 
sus efectos, abonando o al menos consignando d importe de sus descu­
bierto;;, primeramente al ser demandado, después antes de ser dictada, ant~.:s 

tte ser notifimda la Sentencia y últimamente (Ixcreto-ley de 30 de noviem­
bre de 1945, recogido· con mejor técnica en el ;apaltado ,~) del artículo ·161 
de la Ley de Arrendamientos Urbanos), al· llegar ccl mismo acto de lanz<~­

mieuto en plena ejecución de la Sentencia. Una \'CZ efectuado el pag(l o 
Collsignado SU importe, la aceión de d<sahucio queda enervada, 'COU la COli­

SCCUCDCia procesal e-n -tod~~.s-,estas diversas etapas de suspenderse la netna­
ci<Íll judicial y archivarse las dilig-encias practicadas, aunque hubiese lle­
gatlo, como ocurre <n el último caso, a Jictarsc Seuten-cia y ésta hub•er;1 
adquirido fi¡·meza, de lo que claramente se deduce que todo lo actu.l(lo 
queda sin efecto y la situación contractual se retrotrae al mOID{.."'ltO ante­
rior al -ejercido de la acción enervada con beneficio del arrendatario, que 
-puesto al corriente: del pago del alqnih r ve: renac..:r la Yi¡;cneia del contrato­
de arrendamiento, cuya resolución s~ había perseguido en el litigio plan-­
teado por aquel motivo de falt-1 eJe pag-o de la mencet! arn udaticia. 

SEN"f~CIA DR 30 DE MAYO m-; 1951 .-AfrrmaCÍQllVS heclws eH Se·ntcnci\ls a 

efectos de casa.ci6n. 

, Es axioma jurídico consagrado por la Jurispyude-~•c•a que las afirm:1_:­
cioues h~h..."L.<; {·11 .las Sentencias recurridas constituyen verdades indiscu­
tibles a ll>« ... ·fcctos de la ca.sación cuando no han sido impugnadas coi1-. 
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eficacia por la vía del número 7. 0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuicia­
miento ci\·il. 

SF.I\TEI\CIA DE 7 DE JuNIO DE !951.-C~Jmp,·tL'Hcia. Cll caso de -.'Cilla de .f:!éiiC­

TOS ·de ccnnercio. 

Conforme a la regla primera del artículo 62 de la Ley de Enjniciamientq 
civil, la Competencia para conocer <'le las acciones personales, a falta de 
pacto sumisorio o relativo a donde han de ser tjercitada.s, será la del lugar 
en que la obligación que se reclame deba cumplirse, disponiendo t:l ar­
tículo 1.500 del Código civil que cuando no se hubiera fijado lugar par;¡ 
el pago ·del precio de las cosas vendidas habrá de hacerse éste en el de 
entrega de las mismas; tiene declarado una jurisprudencia reiterada, que 
salvo pacto en contrario se entiende que la entrega clt· los géneros de co­
n1ercio se ha reser,:ado -en el establecimiento del .v{:ndedor, si dtsde él s~ 
H:illitierou de Cúenta del .::vmprador. .-\ná!0<6a doctrina 1eitera la Sent<:ncia 
de 5 de octubre de 1951. 

SEI\TE:\CU DE 13 DE JUKIO DF. !951.--Cosa juzgada. 

La mera rc-s<.:n·a de der~h<JS, pedida por la;, 1x1rte:, contendientes, es 
de tcxio punto efi.:Caz, por lo mismo que, cuando éstos existen, pueden 
CJercttarse sin ncce.<>idad de la reserva que, por sí sola, no concede nin­
guno, teniendo a e<>te respecto también declarado la Jurisprudencia ---Sen­
tencia del 13 de julio de 1942-, quec para apreciar la identidad como nor­
ma segura de enjuiciar, ha de acudirse a confrontar lo resuelto y lo pe­
rhdo en el posterior, según resulta de los términos en que <stá concebido 
el artículo 1 .2.'S2 d, 1 Código civil ; y como es, ad.:::m:ís, de buen scnt1do, 

motivo ano juzgaron• ; esto es, no decüheron 11ada. sobre el puuto con­
trovertido \:TI el pleito anterior en que la e:-:-cepción se invoca. 

SE1\TE:-ICIA DE 28 DE JUNIO DE 1951.-La propoTCiOnatiCÜid de los alimentOS 
es una cuestión de hecho. 

·La proporcionalidad entre las necesidades del alirnentista y el caudal 
clel alimentante es una cuestión de hecho de la libre apreciación del Tri­
bunal de Instancia y sólo puede irnpuguarse al amparo del númtro 7. 0 del 
artf.culo 1.692 de la Ley dE> Enjuiciamiento ci\·il la fijación de alimentos 
fundada en esa proporcionalidad. 

SE~"l'h"?\CIA DE 30 DE JUNIO DF. 1951.-Dilige1lcia para mejor prcrvecr. 

Aunque el artículo 863 de la Ley de Enjuiciamiento civil establece que 
sin nec<esicjad de re-Cibir el pleito a prueba podrán pedir los litigantes des­
de que .se les entreguen los autos para instrucción hasta la citación para 
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s< ntcncia q nc se traiga u en el pleito o presentar ellos mismos documentos 
')Ue se hallan en alguno de los casos expre;;ados en el artículo 506 de la 
t-xpresada Ley, cqmo consecuencia de lo cual toda presentaciÓn ele docu­
mcntos que se haga por las partes después de dicho período es extempo­
ráneo, la Sala sentenciadora al dc<;rctar la unión de los autos al docu­
mento priv;-~do no lo hizo en base de ningún precepto procesal, sino ha­
ciendo uso de la .facultad que a los Tribunales les atribuye el artículo 340, 
número 1. 0 dt: la Ley de Enjuiciami<nto civil; facult-·Hl que es discre­
cional en el Tribunal que la ejercita y cqntra la que 'no se da r<cnrso al­
hruno, 'C{!lllo expresamente declara el último párrafo de dicho artículo. 

S¡;;:-;n;:-;crA o~: 2 DP. JUI.lO nE 1951.-Co?lSign,tcióJt ·en proccdimim!lo sobre 
incrcm.cnto de rentas. 

La Ley de Arreudamientos Urbat1os concede al propietario en el caso 
de que el inquilino se niegu~ a aceptar los aumentos legítimos ele la ren­
ta un derecho a acudir a los Tribunales para que previa la declaración de 
su legitimidad condene al inquilino a su pago, a no ser que optare el pro­
piet-'lrio, como lo ha h<cho en este caso pma pedir la resolución del con­
tr:~.to acC'ióu totalmente disli nta de la nac:da de la falta de pago ele Ja.s 
rentas voluntariamente aceptadas por el arrendatario; siendo a·plicablc so­
lamente respecto de ~sta. última la, posibil'dad c1c- ·enervar la acción de 
desahució mediante consignación de las renL'ls debidas, pero no en cuanto 
al pi"imero de dichos casos, porque sin duda el legislador ·ha querido dis­
tinguir el caso de qnc el arrendatario se oponga capr:chos:Jmente a nna 
justa elevación ele la renta expresamente facultada por la 'r.e)· de aquél, 
en que por deficiencia..<; económicas no haya poclido satisfacer las rentas. 

Sv.;-.;TEKClA t'iF. 3 DE JUI.lO DE 1931.-llcumulación de autos Cll la quiebra. 

Con arreglo a la· tercera de las causas determinadas en el artículo 161 

de la Ley de Enju'ciamic:nto ci\·il y a lo'clispuesto en ·el último párrafo rlc 
su artículo 171, si existe un juicio de concurso o lle quiebra al c¡ue se halle 
sujeto el caudai de ·la pe1·sona contra la que se for.mule o esté formulada 
cualquier demanda, los autos originados por ésta habrán de acumularse 
a aquel juicio cuando proceda; mas si tratándose de las ejecuciones pen­
diottes contra el deudor en concurso o quiebra debe de ser decretacla la 
acusación en el auto en que tal estado se declare, para dar -cumplimiento 
a lo expuesto por el artkulo 1.173 de la antes mencionada Ley y en la 
forma ordinaria, o a instancia <lel deposit¡nio adm:nistraclor o de los 
síndicos si se. trata de los cl·emás pleitos, como previene el artículo 1.187 

de la m:sma, tales acuerdos no pueden ser llevados a efecto ni, consi­
g-uientemente, hacerse la relacióú ordenada por la repetida Ley en su ar­
tículo 174 hasta que sea firme el auto de declaración de quiebra, habiéJJ­
dolo establ<ciclo así esta Sala en diversas Sentencias, tales como las ele 
20 de junio de 1908, 3. de octubre ele 1931 y 7 de junio.·dc 1932 .. 
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Sn-'TEKCIA DE .S DE JULIO DE 1951.-lllCCmgruencia. 

Tieue declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de f<:breru 
de 1941, que no se incide en incougruencia al no fallar sobre una excepción 
desestimada en los Considerandos, y que el· concepto de incongmcncia por 
omisión en el fallo de los pronunciamientos a que se refiere el artículo 359 
de la citada Le y procesal enlaza con la illea de olvido injustificado de al­
.~runo de los puntos litigiosos, y si bien es ci·erto que los Tribunales deben 
atender las cuestiones d:scutidas en autos, pueden siu embargo en h es­
fera del derecho, no en el terreno de los hechos, aportar un material de 
decisión distinto del que la,<; partes ofrecieran al juzgador, recogiendo éste 
para formar su convicción y moth·ar su fallo, razonrs o fundamentos ·¡Jo 
alegados, según el conocido principio j11ra 11!01Jil curia., reconocJdo por la 
Jurisprud-encia, y así, la &ntcncia lle 13 tl~ febrero de 1941 no reconoce la 
incongruencia en Resoluciones judiciales no acomodadas a los razonamicn-
tus jur1.Jicos i1i a 1a calificación que en dereC'hO fijen ]as partes como fun-
damento de sus pretensiones, siempre que en ei fallo se guarde a~atalJJio:ulo 
.a la sustancia de lü solicitado y a los hechos qne sin·an llc apoyo a la .pe­
tición dcbidamLntc alegc~tlos y discutiLlos en jnicio. 

SF.:o.;TF.KCIA DE 6 DF. JUI.IO DE 1951.-Requisi/os de la demanda de ,?/.i­
llZCIItOS. 

El párrafo segundo, eu relación con el primero llel artículo 1.609 d.:: la 
Ley de Enjuiciamie1~to c'\·il, exige al qne ckmanlle alimentos prO\·isio­
nales la presentación <'on la d<:manda cuando en éste se ·alegue un Dere­
cho otorgado por la Ley d.e los descuentos que acrediten la relación de 
parentesco entre el demandante y el demandado, o las circunstancias qu"' 
den derecho a los alimentos; justifilcación que sólo permite completar con 
tcsiigos en ei caso Uo~..: hijl>.'-i il~gitiniúS uo natur&1-i:s, según El ru-ticü.lo 140 
del C•.)digo civ1l, ¡,, pat~n11d:ul a falta ele Sentencia firme de 1a que Sk 

infiera sólo puede estimarse aueditada si resulta de un documento indn­
hit.·Hlo del padre, en que expresamente: reconozca sn filiación. 

S'E:\TE:-ICIA DE 12 DE JULIO DE 1951.-C Osa j11zgada. 

El• 'Principio de seguridad del tráfico ha impuesto la necesidad de que 
las Scutcncias de los Tribunales que 'j)Or no haberse interpuesto contra 
ellos Jo,; recursos legales -e11 tiempo hábil o por haberse éstos desestimados 
hayan quedado firmes sean tenidas como inatacables (pro 'l!Critate ha.bc­
tur) y no puedan ser impugnadas, ·sah·o el caso de recurso extraord-inario 
de revisión o -el de audiencia contra las .Sentencias dictadas en rebeldía 
en determinadas condiciones; principio que re-coge el artículo 1.252 del 
Código civil, ele lal mauera qu<': cuandu se pretende fuera ele tan exc<.p­
cionales das uu nnCYO JlllCIO sobre los hechos, puede el demandado in\·o­
car la excepción denominada ele :Cosa juzgada como en c:J prc-<;ente caso 



950 JURISPRUDE!\'CIA DEL .TH.IBUNAL SUYN.EMU 

acontece, surgiendo -entonces la necesidad de un juicio comparativo de la 
anterior resolución con la que se pretende en la nueva demanda, y sin él 
no e:-; posible apr('ciar la procedencia e improcedencia ele dicha r-xrep­
ción. 

Lo mismo la doctrina científica que en la jurisprudencia de este Tribu­
nal, especialmente < 11 la ScntenC'ia ele 7 de julio de 1943, se ha abierto paso 
la distinción cutre la llamada cosa juzgada en sentido formal y cosa juz­
gada en el sentido material, dándo~e aquéJia cuando el juzgador en el pri­
mer pleito no entró en d fondo de las pretensiones del actor, limitándose 
a dc;;cstimar la demanda por falta de detcrmina<los presupuestos procc· 
sales y a·precia.ndd exc.:pciones de carácter dilatorio, y éste por el contrano 
·cuando la primera Sentencia .:ntró a resolver la pretensión ·de fondo for­
mulada. 

SENTENCIA m: 29 m: SF.I'TIE\IImE DE 1951.-Drjicie·ncia formal d!l /.as diUgcn­
c:Aa.s judicla Les. 

No siempre la deficiencia formal de las diligencias judiciales conduee 
a la inexistencia real del acto a que la dilig<ncia se contrae, puesto que 
conforme a lo que estatuye el' párrafo segundo del artículo 779 de la Ley 
de Enjuiciamiento civil y con independencia de la responsabilidad disci­
plinara que habrá de ser impucst:l al "funcionario que no cumpla los man­
datos de la Ley, el acto judicial se considerará válido y surtirá sus efectos 
desde el momento en que la parte litigante, lllteresada en la diligencia 
\·iciosa, s.:: dé por enterad:~ de que su contenido ha tenido realidad. 

LA REDACCIÓ="· 



Jurisprudencia sobre_, el Impuesto de 
n·erechof realef 

Resol,uci.ón 'd'el. Tribunal Eco11óm1~cu-A dminlistrati:vo ·Cent1·al de JO 

d;e mayo de 1950. 

EN" EL CASe;:> DE QUE UNA SOCIEDAD, ACUERDE LA AMPI.IACIÓN DEL CA~ 
PITAL DANDO UN PI,AZO PROVISIONAL A LOS ACCIONISTAS PARA 

REALIZAR LA APORTACIÓN, LA PRÓRROGA DE ESE PI,AZO COMUmCA­

DA AL BANCO NEGOCIADOR DE LA OPERACIÓN POR LA DIRECCIÓN DE 

L.-\ SOClEDAD SI~ QUE SOBRE ESA PRÓRROGA CONSTE EL ACUERDO 

DE LA SOCIEDAD, ES !:-<EFICAZ A LOS EFECTOS. DEL IMPUESTO, Y EL 

ACTO DE «APORTACJÓ~ll HA DE LIQUIDARSE CON MULTA. 

Antecedentes. Acordado por una Sociedad el pago de determi­
nado divi-dendo pasivo, que había de hacerse efectivo por los accio­
nistas dentro de un plazo también detenninado, la Dirección de la 
Sociedad hizo saber al Banco encargado de la negociación que ad­
mitiese el pago o e-fectividad de 1a suscripción hasta fecha b;tstante 
1)0Sterior a la acordada primeramente como provisional. 

Al expirar ese plazo la SOciedad presentó una certificación a la 
Oficina liquidadora haciendo constar que la suscripción había que­
dado consumada y su cuantía, y aquélla liquidó el acto de. aporta-
ción social con. multa. · 

La Sociedad discutió tal sanción y sostuvo que. prorrogado el 
plaw de suscripción en tiempo hábil por la legítima representación 
de la Entidad y sin sornbr:.1, por otra parte, de intentos defrauda­
torios, la multa' era antirreglamentaria. 

El Tribunal. Central, confirmando el criterio de la inferior, dice 
que el acto sujeto ~' liquidable es la aportación o desembolso hecho 
por los accionistas que produce el aumento de capital social, y como 
consecuenci¡:¡., de él nace en la Sociedad la obligación de presentar, a 
partir de la fecha final señalada para el pago del -dividendo pasivo, 

~ 1 
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el certificado o documento procedente, a los efectos de la exacción 
del Impuesto. 

Eso supuesto, añade la Resolución, que at)nque en el escrito de 
alzada se diga que el plcizo ele suscripción fué prorrogado y comu­
nicada la prórroga al Banco negociador ordenándole que a·dmitiesc 
los ingresos que los accionistas fuesen realizando, tal prórroga no 
tiene eficacia Teglamentaria, porque no consta que la acordase ~¡ 

Consejo de Administración y porque, en todo caso, había sido acor­
dada después de vencido el plazo prin}erameJ;te fijado, y ello- aun­
que hubiese sido inotivada por el hecho de haber obsenrado el Con­
sejo que los dividendos pasivos abonados durante el plazo primera­
mente scí'ialado eran de pcqueí'ia cuantía. De manera, añade, que 
en realidad se tratada de una rehabilitación de términos que, de 
admitirse, produciría confusión y desonlen fiscal y dejaría al arbi­
trio del contribuyente alterar los términos iniciales de sus obliga­
ciones fiscales. 

Cmnentarios: No es disc~tible que c:l acto sujeto y liquidable es 
el de aportación por «el valor de Jos bienes aportados o metálico 
desembolsado al constituirlas o que se desembolse o aporte en lo su~ 
cesi vo por las estipulaciones sociales ... '', como dice el apartado pri­
mero del artículo 19 del Reglamento, pero también e.s verdad que 
del mismo texto nace un argumento que aunque no fué esgrimido 
ni por tanto aquilatado en la contienda, no deja de tener consisten­
cia, y es ésle : si el acto gravado es el producido por el hecho de b 
aportación, como dice claramente el precepto, será razonable apli­
car con templanza el precepto y no prejuzgar que ese hecho tiene 
que producirse necesariamente siempre dentro del plazo que el 
:.~cuerdo de ampliación fije a los accionistas para desembolsar el di-
videndo pasivo. . 

La regla general es que en la prúctica así ocurre, pero no puedl'. 
dejar de admitirse la excepción y la posibilidad de su justificación 
por los .medios racionales que el Derecho admite. Así, pues, si la 
Sociedad autorizadamente dice que concedió un plazo de suscripción 
y también que tuvo que prorrogarlo para conseguir que h realidad 
de la aportación tuviera lugar, nos parece que es razonable y nó 
contrádictori<;J con c:l precepto reglamellt.lrio, admitir es'a manife~: 

tación. 
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Apurando el argumento no es inverosímil admitir como hip6te­
sis el caso de que acordada una ampliación de capital en una So­
ciedad, con señalamiento, como es lógico, de un plazo para que Jos 
accionistas hagan las aportaciones correspondientes, éstos, en todo 
o en parte, fuesen remisos en .el desembolso y deja!':en de incremen-

. tar el acervo social ; y en tal supuesto se ocurre pregui1tar, ·¿esta­
TÍ<L obligada la Sociedad a tributar por tal ampliación? 

No parece que pueda ofrecer duda 'la negativa, puesto que la ra­
zón del Impuesto es la aportación consumada y, por consiguiente, 
lógico es concluir que la exacción no debe girar tan sólo en función. 
del_ plazo concedido, y que a. la Sociedad le debe caber el derecha 
de prorrogarlo o -de declarar caducado el Derecho de los recalcitran-
tes, con 1~ consiguier:te secuela de que la multa tai11f..KX:ú c.l~be girar, 
ai menos en términos absolutos, en función del aludido plaw con­
cedido para que los .socios a.porten lo que les corresponda 

Planteada la cuestión en los términos que qnedán expuestos; el 
problema presenta esta n·ucva faceta : acordada una ampliación· de 
capital, el plazo para someterla a tributación correrá a partir del 
último día del término concedido a los accionish.s para ingresar en 
el haber social .sus respectivas aportaciones, y entonces serú cuan­
do la Sociedad tendrá' que declarar en forma adecuada y categórica 
el montante efectivo de la operación, haciéndolo, claro es, dentro 

de los treinta días po.~teriores siguientes a aquel término; con lo 
cual l!egl.nuos a 1~ ccnclusi6n de que hnbria qüe decir si se: (i)IJSU-

mó por entero y cifrarla concretamente. Por lo tanto, si illla parte 
<'le los accionistas nc ingresó sus haberes, sobre éstos no habrá po­

sibilidad legal ele exigir a la Sociedad el Impuesto, y al mismo 
tiempo tampoco hahrú obstáculo legal para que la propia Sociedad 
les prorrogue el plazo, hablando en términos gc.11erales y salvando 
las previsiones estatú.tarias que puedan. existir para el caso . 

. Cabrá pensar en la· clase de documentos con que habrán ele jus­
_tifi.carse tales extremos ante la AchniniEtración y hasta decidirse, como 
lo hace la Resolución que venimos examinando, por sostener que 
todo ello ha ele ser objeto ele acuerdos del Consejo ele Aclministra­
ción de la Entidad contribuyente; pero nosotros, desc::trtado el 
ácuerdo de ampliación y, si· se quiere, lo relativo ·a la cifra resul­
tante ·del m1smo, no· encontramos precepto reglamentario que impi-
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da admití~ las manifestaciones escritas de los representantes au­

tfnticos de la Sociedad. 

ResoLución de JO de r17a}'O de 195[) del. Tn"b11naL Eco11tímico-Adm.i­

nistrativo e entral. 

EL ARRANQUE DEL PLAZO DE PRESENTACIÓN EN LAS HERENCIAS ES EL 

DE LA FECHA' DE LA DEFUNCIÓN DEL CAUSANTE, Y NO LA DE I,A INS­

CRIPCIÓN DE ÉSTA EN EI, REGISTRO Crvn,. 

Esta Resoluci6n reitera la doctrina sentada en las de 17 de enero 
y 7 {}e junio de 1942, y también lo dispuesto en la, Ci~lar de la 
Dirección de lo Contencioso de fecha 11 de noviembre de .1939. Esta· 
se dictó para regular los múltiples casos ocurridos durante nuestra 
guerra civil con motivo de la muerte o desaparición de personas, cuyo 
hecho había que acreditar con mucha posterioridad al momento de 

. ocurrir, por medio de e.-,¡:pediente judicial. 
Surgió la duela sobre ~i el cómputo del término ele presentación 

de la herencia había de correr desde la fecha de la defunción o des­
de la del auto acordando sus inscripciones en el Registro Civil, y la 
aludida Circular dispuso que se contase desde la fecha del «falleci­
miento natural del causante». 

La solución dada por el Centro directivo la reitera ahora esta 
Resolución que anotamos, con motivo del fallecimiento del vecino 
de cierta: localidad ante el avance de las tropas nacimwles. El hecho 
ocurrió en mayo de 1937, y .el expediente judicial se terminó con el 
auto acordando la inscripción dictada en mayo de 1943. 

La herencia fué liquidada con multa, y tecurricla la liquidación 
con fundamento en que la pretensión había tenido lugar dentro de 
los. seis meses siguientes a la fecha de la inscripción de la defun­
ción, es ·desestimada por aplicación de la aludida doctrina. 

Res_nlución del rn:hwza/. Económicn-A dmútistratz:1'0 Central de JO 
de mayo de 1950. 

ADQUIRIDOS A MEDIO DE CONTRATO LOS :\!UEBLES Y ENSERES DE CfER-

1'0 LOCAL DEL QUE LA TRANSMITENTE ERA ARRENDATARIA Y EN EL 

QllE TENÍA ESTABLECIDA LA INDUSTRIA DE HOTEl., NO F.S LIQUIDA-
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BI.E, DESDE LUEGO, MÁS QUE AL ACTO DE CO:VfPRAVENTA, Y NO El. DE 

TRANS11flSIÓN DE I!\"DUSTRIA Y DE DERECHO DE ARREKDAMIEKTO, 

SIN PERJUICIO DE LA I:t-<""VESTIGACIÓ:\ A Ql1E HUBIERE I,UGAR. 

Antecedentes: .Mediante compra en documento privado, doiia 
H. G. adquirió los muebles, ropas· y enseres existentes en ciertos 
locales, e..-xpresando los vendedores que la compradora podía entrar 
~ posesión de lo adquirido, ya que con anterioridad a la veuta ha­
bían cesado en el negocio de hotel al que lo vendido estaba afecto. 

La Oficina liquidadora giró la liquidación por el concepto de 
muebles y requirió a la compradora para que acreditase la cuota 
que satisfacía por contribución industrial, lo cual hizo presentando 
los duplicados de alta en la industria de hotel a su nombre:. 

_t\.nte eso !a Oficina liquidadora comprobó valores y 1iquid6 la 
transmisión del estable~imiento. industrial y del derecho de arren­
<.lamieuto. 

La liquidación fué impugnada alegando que no existía tal trans­
misión, por cuanto los transmitentes habían cesado en la industria 
antes de la cesión, y cedido únicamente los muebles y enseres. 

El liquidador informó diciendo que era público y notario que el 
hotel no había dejado de ser explotado un solo día y que el alta }' 
la baja en la contribución habían sido simultáneas. El Tribun~l 

Central estima el recurso y dice que en el documento liquidado no · 
existía más expresión de voluntad que en cuanto a los muebles }. 
e.nsere3, sin referencia alguna rt traspa.sü de ind.u~tria ni 1ocal, pcr 
lo cual a tenor del artículo 41 del Reglamento que manda e:.:igir el 
Impuesto ron arreglo a la verdadera naturaleza JUridica de lo.s acto~ 
o contratos liquidables, no es posible admitir una interpretación! tan 
e..-.;¡:tensiva que pueda llegar a incluir en un contrato como biene~ 
vendidos, otros distintos de aquéllos sobre los cuales aparece man i­
fie.sta la voluntad de Jos contratantes. Y añade uque el camino pro­
cedente cuan<:lo una Oficina tiene conocimiento o supone que se 1ba 
producido un acto liquidable sin que baya satisfecho el Impuesto, 
es el de la investigación en la forma prescrita en los artículos 169 
y siguientes del Reg1amento», cuyo procedim.iento o camino es el 
que debe seguirse en el caso de autos. 

Tan obvia es la doctrina, decimos nosotros por nuestra cuenta, 
que no ncresita apostilla alguna. 
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Resolución del 'tri'bunal Econóni~co-Administrativo Ce1ztral de 16 

d'e mayo de 1950. 

LA RATIFICACIÓN l'OR ~!EDlO DE UNA CARTA DE LO CONVENJDO VERBAL­

l\IENTE SOBRE ADQUISICiÓN POR DETERMINADO PRECIO DE CIERTOS 

MATERIALES NO CONSTITUYE ACTO LIQUIDABLE. 

A nteccdcntcs : Como consecuencia de un acta de la InspecciÓn 
de Hacienda fllé requerida la Entidad inspeccionada para que pre­
sentase en la Abogacía del Estado una carta dirigida por aquélla a 
otra empresa, en cuyo texto se decía: aDe acuerdo <:on las conver­
saciones preliminares con ustedes mantenidas, tenemos el agrado 
de confirmarles la venta del material de nuestra propiedad que se 
Detalla al final de esta carta,· por el importe global de 360.000 pe­
setas.» 

Presentado el documento, fué liquidado por el concepto ·de amue­
bles», y recurrida la liquidación en razón de que la carta por la que. 
una de b.s partes prestJ su conformidad a las propuestas verbales de 
la otra, no puede equipararse al documento que contiene un contrato, 
ya que u; encierra más que la voluntad de una de las partes y es 
uno de los elementos que contribuyen a la formación del convenio, 
cuya existencia por escrito exige la constancia también escrita de la 
oferta y la aceptación a tenor del artículo 1.262 del Código civil; 
y, ademús, no se puede atribuir el mismo efecto fiscal a una carta 
como la aludida, que a un dócumento en que plasmen las volunta­
des. de las partes contratantes. Sin esos dos requisitos de concurren­
cia de voluntades y constancia por escrito no puede hablarse dt: con­
trato sujeto al Impuesto, y debe aplicarse la exención deluúm. 5.0 del 
artículo 6.0 del Reglamento. 

En primera ·instancia fué desestimado el recurso y en el Cen­
tral fué revocado el fallo y estimada la exención. 

·La aludida carta, dice la Resolución, no tiene por sí sola virtua­
lidad para causar liquidación porque no contiene más que la firma. 
del vendedor, y, por tanto, no reúne los requisitos precisos para ser 
estimada como documento privado :firmado por ambos contratantes ; 
y' por otra parte, tampoco existe relación alguna entre la carta men­
cionada y documentos, diligencias o actuaciones de índole judicial 
o administrativa, de los que resulte el reconocimiento o conformidad 
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par escrito del vendedor, <? que sean susceptibles de dar realidad o 
autenticidad a la convención celebrada por las dos Sociedades inte­
resadas ; y, en definitiva, falta el concurso de la oferta y la acep­
tación sobre la cosa y la causa del cqntrato como elementos inte­
grantes del mismo según el artículo 1.262 del Código civil, siendo 
de aplicar la aludida exención., 

A lo expuesto añadiremos simplemente por nuestra parte que la 
tesis de la Resolución es clara~eÍlte Í~ ortodoxa conforme al texto 
reglament.arío y a los principios ge.ncr~les de esta tributación, pues­
to que uno y otros exigen una convención expresamente manifestada 
en fomla escrita con la concurrencia de ambas partes ; \" tambié¡n 

' -
que esta conformidad nue.<;tra no quiere decir que no se nos ocurra 
pen.<ar que acaso estuviera calificado el acto con más precisión téc­
nica si se ltuiJit:ra dicho qüe ·debía considerarse como no sujeto en 
vez de inc:luirlo entre lo~ exentos, porque al no existir contrato más 
técnico es hablar de no sujeción que de exenciúu. La invocada habla 
de contratos, v si no existe contrato, mal se puede hablar de su 
exención. 

ResolHción del Tribunal EcoHÓmÍicp-tldministrati~·o CcHtnzl de 16 
de 11laJ'O de 1950. 

' 
L.'l ADQUISICIÓN DE CIERTOS 1?\.\!UEBLES POR UNA SOCIEDAD A CAM-

BIO DE ACClONES DE LA MISMA .ES U.:'\ :\CTO QUÉ HA DE CAI;íFiCAR.SE 

C0.\10 APORTACIÓN AL HABER SOCIAl, Y ~.;o CO~fO C0:\1PRAVENTA. 

Se trataba de la adquisición de un solar por una Sociedad anóni­
ma, cuyo pago realizó ccn acciones de la misma, siendo liquidado e1 
acto como compraventa. 

H.eclamada la liquidación, el Tribunal Central, re~'O('ando el 
fallo del Provincial, ·:r:eiteró .la doctrina de Resoluciones anteriores 
corno la~ de·24 de noviembre de 1942, 2 del mismo mes de 1948 y 4 
de octubre de 1949, según la cual el acto es de clara aportación com-

, ' 
prendido en el apartado 1) del artículo 19 del Reglamento. · 

Cuando una Sociedad adquiere u~ bien cualquiera para aume~tar 
el acervo social y en compensación da un determinado número de las 
propias acciones que tiene legalmente e11 su poder para ponerlas en 
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circulaciCm en el momento oportuno, lo que se engendra es un acto 
de aumento de capital mediante la aportación que hace el transmi­
.tcnte, de la misma manera que si éste hiciese la adquisición de_las 
acciones entregando el metálico correspondiente a su. valor. De ta~· 

manera que es perfectamente indiferente que el tercero que con la 
Socied:1d ~ntrata, entregue una u otra clase de bienes en pago de 
dichos títulos ; con tal trueque lo que en definitíva resulta es _que 
realiza una aportación social y adquiere el .carácter de socio, lo que 
constituye exactamente el acto definido en el mencionado precepto 
reglamentario. 

Sentencza. del TT'ibmwl Sup'renw de 23 de mayo de 1951. 

EL PRECEPTO DEL ARTÍCULO 112 DEI, REGLAMENTO SOBRI-: BONIFICA­

CIÓN DEL 3 POR 100 HA DE INTERPRETARSE RESTRlC'rlV(\ME!:\TE. 

El causante falleció bajo testamento ológrafo, en el que dispuso 
que su capital se depositase en el Banco de Espai'ía a nombre de una 
Hermandad, a la que .instituía h~edera. La Hermandad disfrutaría 
de la mitad de las rentas desde el momento del fallecimiento, y de la 
otra mitad serían usufructuarias unas sobrinas del testador, por 
partes igua.les, pasando la renta, a medida que mueran, a la Her­
mandad. Esta, en definitiva, ha de invertir la tercera parte de las 
rentas en misas y sufragios por el testador. 

La herencia ·fué presenL<tda a liquidación dentro de los tres me­
ses siguientes a la protocolización del testamento ológrafo, pero fue­
ra de ese mismc plazo contado desde el fallecimiento del causante, 
y aquélla liquidada sin aplicarle la bonificación del 3 por 100 y es­
timando que en parte de ella era heredera el alma del testador. 

El Tribunal-Supremo, confirmando el acuerdo del Tribunal Cen~ 
tral dice respecto a lo primero que el precepto reglamentario del 
artículo 112 -del Reglamento ha de interpretarse restrictivamente, 
y en cuanto a lo segundo, que es incuestionable que una tercera parte 
de las rentas quedaron .afectas a misas y sufragios por el alma dd 
causante. 

Jos~: .M." RoDRÍCVEZ-VILLA~IL 
Abogado del Estado y del T. C. de :Vladrid. 
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ARMIN EF-RE!':ZWEIG, S:vstem de5 O.)iel rcichischen a/lgcmeinen 

Privat1·echts (Sistema rlel Derecho ·Privado Austríaco General) 
(segunda edición, ~ptima edición del sistema del Der~ho Pri­
vado Austriaco General editado pcr Pfaff a base del manuscrito 
relicto de Joscf Krainz)- editado por AnOLF EHRE~ZWEIG. 

La obra clásica, de la que tenemos a la vista una nueva edición, 
ha sido puesta al día por Aoou EHRENZWEIG. Hasta ahora sólo 
ha salido a !;;, luz la primera parte del primer tomo, referente a la 
Parte General. Las seis secc-iones pricipalc~ tratan de los siguientes 
tem;~s: Derecho objetivo, relaciones jurídic.as, personas, negocio ju­
rídi• o, el tiempo y la protección de_,los det echos. La última sección, 
que enfoca la autoayuda y la tutela conferida por los Tribunales, 
po!'"•;e indudablemente carta de naturaleza en una Parte General. 
Dentro d~ la primera sem:ión, llamamos la atención sobre el ca­
pítulo rlcdicado al Derecho Internacional Privado. 

El libro es en todas sus partes excelente ea cuanto a exposi­
ción del Derecho positivo austríaco se refiere. Habría sido difícil 
agrupar en menos espacio (400 páginas) m3s contenido. Esperemos 
que los volúmenes sig-uientes se pnbliquen con rapidez. 

ÜUINTÍN ALFO!\SÍ~. Régimen i11ternaci~nal de los contratos (Mon­
tevideo, Biblioteca de Publicaciones oficiales de la Facultad de 
Derecho y Cie~cias Sociales de la Universidad de Monte\·ideo, 
19SO, 190 págs\. 

El famoso internacionalista de Montevideo, basándose en tra­
bajos anteriores (v. ~sta Revista, tomo I, núm. 3, p[tgs. 89 y si­
guientes; lnformaci&n. Jurídica, núm. 77, páginas 1.381 y ss.), 



960 VAH.!A 

danos ahora una exposrcwn completa del régimen internacional de 
los contratos, tanto <le .sus soluciones nacionales co~o extranacio­
nales. Ar.ro~sb; es adversario de la autonomía de la voluntad, como 
actualmente Cheshire y Delaume, mientras que, por ejemplo, F. 
Maun y Moscr, militan aún a: favor de aquel principio liberal. El 
autor maneja con la maestría a la que nos tiene -acostumbrados el 
método cxpositivo analítico, basado en honradez científica y lucidez 
menta,l, condiciones .difíciles de encontrar cada una de por sí, 
¿cuánto más no lo será hallar su unión? 

'1 

F. A. MA~N, Mm~e')i m Public lnterndtio11al Law (tirada aparte de 
aThe British Year Book of International Lawn, 1949, ps. 259 a 
293) (El dinero en el. Derecho Internacional Público).· 

El autor, volviendo sobre problemas ya abordados con anterio­
ridad (Tbe legal aspect of money, 1938), intenta esbozar un cuer­
Po de reglas· de Derecho _Monetario material P.ertencciente al De­
rechL~ Intern.acional Público. Tales reglas es~atuyen, p. ej., que 
ningún Estado incurre en responsabilidad por razón de su polí­
tica monetaria, a no ser q~e cometa un abu.:o de ·derecho o infrin­
ja una obligación convencional. Ningún Estado 'está obliga·do a . 
proteger el sistema monetario de otro (que eri tiempos de guerra 
inclusive puede atacar). Sin embargo, un Estado debe· castigar la 
falsificación de moneda extranjera. Durante una ocupación b~lica, 

aun pudiendo sustituir la moneda del E..<:tado ocupado por otra 
nueva o por la suya, el Esta,do ocupante actuará' sólo como ·admi­
nistrador y usufructuario. Si un tratado ~stablecc_. una .obligaci6n 

monetaria sin indicar eL sistema monetario al. que se refiere, su 
sentido ha de ser determinado media.nte una interpretació'n acerta­
da. Obligaciones monetarias son nominales; no obstante, es de su­
P<?ner que en ciertos casos pueda exigirse una revalorización o re­
solver.<;~ el. tratado. Cláusulas oro no existen tácitamente en todos 
los trat~os, pero s'í pueden .ser estipuladas y deben_ s~r interpre­
tadas en e~te supuesto de modo amplio. El trabajo de MANN es muy 
meritorio por investigar un tema que roza diversas materias y 

-por requerir, por ende, amplios conoeimientos. 

\VERNER Gor,nscH!\!IDT 
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